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RESUMO: Os principios informativos que sfo premissas basilares de toda Administragio
Pablica e. como delimitacio do tema, aborda-se a questdo do personalismo na propria
Administragiio e com foco no processo de Licitagio Publica, este que envolve contratagio de
servicos, compras, obras, alienagdes e locagdes pelo Poder Publico, consequentemente
percebe-se que s3o negociagdes de grande vulto. Foram agambarcadas tematicas relacionadas
ao conceito de Direito Administrativo, corrupgdo publica, principios informadores do
processo de Licitagdo, crimes cometidos neste dmbito para identificar as respectivas condutas
personalistas, implicagSes e obsticulos & aplicagdo do Principio da Impessoalidade na
Licitagdo e uma possivel reacdo ao personalismo.

Palavras-chaves: Administragdo Publica, Principio da Iﬂipessoalidade Administrativa,
Personalizagio da Administragio Pablica, Licitagio Publica.



ABSTRACT: The principles that are informative basic assumptions of the whole public
administration and, as the delimitation of the topic, addresses the question of personalism in
his own administration and focused on the Bidding process, this involves contracting services,
procurement, construction, disposals and leases by the Government, therefore it is clear that
negotiations are large scale. Were monopolized themes related to the concept of
administrative law, public corruption, whistleblowers principles of the Solicitation process,
crimes committed in this context to identify the respective managements personalist,
implications and obstacles to implementing the principle of impersonality in the bidding and a
possible reaction to personalism.

Keywords: Public Administration, Administrative principle of impersonality, Personalization
of Public Administration, Competitive Bidding.
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INTRODUCAQ

O objetivo primordial e tematico proposto para o trabalho é um estudo sobre os
Principios da Administragdo Puablica, em especial o da Impessoalidade Administrativa dentro
do Processo de Licitagio Publica, e como ele & aplicadoc na Administragio Publica
contemporanea, peculiaridades sobre o tema da corrupgio que se tornou um problema do
cotidiano da sociedade. Se hé uma solugdo e quais as maneiras de combater a personalizagio

da Administrag@io Pablica, em especial dentro do processo de Licitagiio Pablica.

Esse enfoque gira em tormmo da aplicacio do Principio da Impessoalidade
Administrativa dentro do processo de Licitagiio Publica, com uma proposigio de trabalho, a
compreensdo de onde o erario se confunde com o patrim6nio pessoal do administrador, no
Processo de Licitagdo, compreender de forma sucinta porque o cidaddo geralmente ndo tenha
interesse em acompanhar os fatos da Administragio Publica, porque o personalismo passa de

maneira tio trivial ao senso critico da sociedade.

A corrupcio e fraude administrativas em LicitagBes € tema corriqueiro em jornais,
revistas, televisdo, internet, informativos, entre ouiras midias informativas. No dia a dia, nas
rodas de conversa, quando se fala em politica, ja se assimila uma idéia de um sistema

desacreditado.

E notbrio que todos os servidores da Administracio Piblica devem obediéncia ao
principio da impessoalidade, ndo € de forma diferente dentro do processo de Licitagdo que é
ato e principio administrativo, entio surgem as indagacgdes: se € possivel ou ndo barrar o
personalismo administrativo? O que pode ser feito na pratica? Porque o cidaddo ndo se
interessa? Ha alguma reagio no que diz respeito ao combate ao personalismo administrativo?

O que pode acontecer com o administrador improbo?

Todas estas indagacGes serdo postas em analise, estudo e possivel elucidagdo.
Tentando assim, identificar as imperfei¢gGes do processo de Licitagdo, propor solugdes praticas

em algumas fases e procedimentos da mesma, que possivelmente poderao fazer a diferenga.

Toda esta sistematica de estudos depende de uma nogio sucinta sobre Direito
Administrativo, os capitulos desenvolvidos agambarcam o histérico e definigdes sobre este

ramo de Direito e sobre a conduta concupiscente do ser humano no processo de Licitagio.
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Assim. partindo para uma abordagem mais especifica dos principios informadores da

Administragdo Piblica com foco no da Impessoalidade Administrativa.

E, como delimitagio ao de pesquisa cientifica, ¢ abordado o Processo de Licitagdo
Publica e suas modalidades, os principios aplicaveis a este processo, condutas concupiscentes
previstas na Lei de Licitagdes e Contratos da Administragio, identificagdo dos sujeitos e tipos
de responsabilidades, personalizagio da Administragio Puablica, possivel reagio ao
personalismo e, de mister importdncia, como esséncia do trabalho, as implicagSes e
obstaculos a aplicagdo do principio da impessoalidade na licitagio. Chegando a este ponto, ha
uma divisdo sistematica no processo de Licitagio em fases interna e externa, também seus
procedimentos especificos, para methor elucidagdo de como ocorrem e, se possivel, quais as

maneiras de erradicacdo do personalismo neste ambito.

Para o alcance do objetivo proposto & compreensao académica do tema em questdo, ¢
utilizada a metodologia bibliografica de estudo, monografia de compilacio pela pesquisa
bibliografica e de legislagGes, e organizacio dos argumentos com base em posturas
doutrinarias. Utiliza-se um método de abordagem indutivo do tema em questdo por se tratar
de um tema consolidado, mas com possibilidade de conclusio de raciocinio de forma
verossimil, que, em outras palavras, &€ “um raciocinio que parte de premissas para sua

conclusdo, a conclusdo de um findamento particular através de uma proposicdo geral”*.

I3

A tematica ¢ area de profundos debates e discussdes entre os cidaddos que tém
interesse em se interar dos acontecimentos que envolvem a Administragio Publica e o erario.
Ha uma utilizagdo de métodos de pesquisa secundarios como meios eletrdnicos / internet,

jornais e legislagio para fins de informagio suplementar.

O primeiro capitulo expressa um breve historico sobre o Direito Administrativo e
condutas concupiscentes na Administragiio Pablica. Envolvendo a formagdo deste ramo do

Direito, conceitos, e origem e conceito de Corrupgio Administrativa.

Ja, no segundo capitulo, encontra-se os principios informadores da Administragio
Publica e do Processo de Licitagdo. Os principios constitucionais da Administra¢do Publica
com enfoque no Principio da Impessoalidade, no¢Ges gerais e peculiares sobre Licitagio e

seus respectivos principios aplicaveis.

! Disponivel em < hitp://www.philosophy.pro.br/dedutivo_indutivo_htm > acesso em 05 jan. 2011.
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Logo apos, o terceiro capitulo, que traz os crimes contra a Administragdo Publica e as

respeciivas responsabilidades dos agentes que os cometem.

E, por final, no quarto capitulo aborda-se as implicagSes e obstaculos a aplicagdo do
principio da impessoalidade na licitag3o, ou seja, formas de personaliza¢io da Administragdo

Publica na Licitagdo.
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1. HISTORICO E BREVES CONCEITOS SOBRE DIREITO
ADMINISTRATIVO E CONDUTAS CONCUPISCENTES NA
ADMINSITRACAO PUBLICA

Para desenvolver uma pesquisa habil na defini¢iio de corrupgiio administrativa dentro
das licitagbes tema principal deste trabalho, faz-se necessario entender sobre o Direito
Administrativo, especificamente sobre seus principios informativos, sem o0s quais nio se teria
um pilar sustentador para uma posterior estruturagio do que hoje € este ramo do direito. O
Direito Administrativo € a ferramenta pela qual se pode identificar e combater as varias

formas de corrupgio e realizar seu controle.

O Direito Administrativo, como ramo auténomo do direito publico, regulamenta as
relagbes juridicas advindas das a¢des da administragdo puablica, agdes estas que possibilitam
aos administradores a pratica da corrupgio contra o patrimdnio piblico, sendo assim contra os

administrados.

O Direito Administrativo compreende as regras que delimitam as fungdes do Estado
no servigo publico, regras que compreendem a obedi€ncia aos dispositivos infra
constitucionais, em destaqgue no trabalho o que dispde o caput do artigo 37 da Carta Magna ao
se referir sobre os cinco principios que aqui se enfatizar, focando em especial o principio da

impessoalidade.

Partindo para o objeto especifico do trabalho, o principio da impessoalidade aplicado
ao processo de Licitagdo Publica disposto constitucionalmente no artigo 37, em seu inciso
XXI. Principios administrativos que todos os servidores da administragdo publica devem
obediéncia, e que os administrados também devem ter o devido respeito. Isto posto a fim de
evitar a fraude ou corrupgo na forma ativa ou passiva dentro da administragio publica ou,

especificamente, venha a macular o processo de Licitagdo conforme é previsto legalmente.

A corrupg¢io administrativa e a fraude a licitagdo entram neste contexto como sendo
uma forma de deturpar os principios aqui aludidos, um atentado contra o munus publico,
depravacdo e devassiddo por parte dos que The s3o confiados o bem publico. A corrupgiio, em
fim, podridio que merece um profundo estudo e consequente entendimento o bastante para

que se possa encontrar, se € possivel uma solugdo, ou pelo menos uma maneira de eliminar o

maximo possivel da Administragdo Pablica, no Ambito do procedimento licitatério.
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1.1. Formacio do Direito Administrativo

Este ramo do direito nasceu em fins do século XVIII e inicio do século XIX, embora
antes j4 existirem normas de direito administrativo de forma esparsa, da mesma maneira que
antes existiram mais normas de outros ramos de direito hoje existentes, desta forma todas

estas compunham um direito civil de forma gerai.

O que havia eram normas esparsas relativas 4 coordenagdo e funcionamento da
administragdo publica, nfio existia um ramo especifico do direito administrativo, até mesmo
porque ndo se configurava uma elaboragio dos seus regulamentos baseados em principios

informativos como acontece hoje, € o que the garante sua autonomia.

Na idade média o Direito Administrativo ndo encontrou ambiente favoravel ao seu
desenvolvimento, época em que o poder era absoluto e monarquico. O rei tinha sua vontade
equiparada ao que hoje € a lei, e cabia aos servos ou vassalos a devida obediéncia. Como
soberano o rei ndo podia ser submetido aos tribunais, seus atos se colocavam acima destes,
sendo que numa primeira fase o rei € quem tinha o poder de decidir conflitos particulares,
somente numa fase posterior que tais conflitos eram postos & apreciagdo de um conselho
mediante delegagio da fungio judicial do rei para este conselho. O conselho, apesar de decidir
os conflitos, tinha sua fungdo judicante delegada pelo soberano o rei, como consequéncia

existia uma subordinagio para com ele.

Em outro tempo, com a implantagio do Império, existiu a divisdo de poderes:
Legislativo, Executivo, Judiciario € Moderador. Sendo que o Poder Executivo € 0 Moderador
eram concentrados na mao do Imperador. Ja existia nesta época, uma administragdo publica
organizada, porém regida pelo direito privado, em que ao Conselho de Estado era incumbida

somente a aplicacdo deste direito.

Em fim, a formagio do Direito Administrativo com sua devida autonomia se deu
juntamente com a do Direito Constitucional e outros ramos do direito, na fase do Estado
moderno com a definicdo do que hoje € o Estado de Direito, fixando sua estrutura sobre os
principios da legalidade e da separagdo de poderes. O principio da legalidade imprimiu que

todos se submetessem a lei, até mesmo os governantes e, em paralelo; o principio da
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separagio de poderes com o objetivo de assegurar a protegdo dos direitos individuais que sdo
apiicados em relagdes com particulares e destes com o Estado. Com o fim dos regimes
absolutistas ¢ que surgiu o conceito de Estado moderno: o Estado de Direito. Um marco

historico do surgimento do Direito Administrativo foi a Revolugdo Francesa, de 1789.

A formag3o do Direito Administrativo no Brasil, como ocorreu na Europa continental,
n3o nasceu de forma auténoma enquanto esteve sob o regime absolutista da monarquia. No
periodo colonial, época das capitanias, os donatarios destas detinham em suas méos o poder
delegado pelo monarca portugués. Logo apds, com a criagio do governo-geral no Brasil, o
governador-geral concentrava em suas mios a grande parte dos poderes divididos para:
governador-geral, provedor-mor e ouvidor-geral, sendo entendido assim que ele detinha no

lugar do rei, o poder monarquico brasileiro.

1.2. Conceito de Direito Administrativo

Na defini¢do de Direito Administrativo podem se observar varios critérios, que serdo

abordados neste momento, para posterior defini¢io geral sobre o ramo de direito em quest@o.

Primeiramente, o critério do servico publico, que teve sua formacgio na Francga, teve
sua inspira¢do na jurisprudéncia do caso Blanco, em 1973, em que o Conselho de Estado
francés passou a considerar a competéncia dos Tribunais Administrativos em fungdo da
execucdo de servicos publicos. Tal critério, ndo teve éxito por considerar de competéncia
administrativa as situagOes em que houvesse o servigo publico, porém existem servigos que

mesmo sendo publicos podem ser exercidos parcialmente em regime de direito privado.

Outro critério usado para defini¢io foi o do Poder Executivo, que consistia na tese que
as atividades deste Poder eram disciplinadas e organizadas pelo Direito Administrativo. O que
ndo procede, pelo fato de que o mesmo poder em questdo tem suas atividades controladas
também por outros ramos do direito, como € o caso do Direito Constitucional, Direito Penal,

Direito Internacional, dentre outros.

Existe também o critério das relagdes juridicas, que também ndo é o bastante, pois
considera o Direito Administrativo como sendo um conjunto de normas para o fim de

regulamentar as relagdes entre administradores e administrados. Este critério nio considerou
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que as relagGes entre administradores e administrados também sdo regidas por outros ramos
do direito, € ndc exclusivamente pelo Direito Administrativo, os outros ramos podem ser o
Direito Constitucional, Eleitoral, Penal, Processual, Tributario, que aqui também sio

competentes para conduzir algumas relagdes juridicas.

O critério teleologico definiu o Direito Administrativo como sendo um sistema de
principios juridicos, responsavel pela condugio da atividade estatal e conduzindo seu fim, o
de utilidade publica. Sistema juridico para organizacio do Estado em suas funcdes.

No critério negativo, hd que se considerar que o aspecto positivo abarca todos os
meios juridicos pelos quais o Estado busca a realizagio de seus fins de utilidade publica,
assim sendo, o critério negativo define com a exclusio das fungGes do Estado de legislar,

jurisdig8o e atividades de carater patrimonial privado.

O critério da administragio publica diz que o Direito Administrativo ¢, de forma
simplificada, o conjunto de principios que norteiam a administragdo pablica. De forma mais
ampla, é o ramo do direito que rege a administragiio piblica, definindo seu pessoal, sua
organizagdo politica. Sua definigdo neste critério emprega que so os principios juridicos que

regem a administragdo publica em seu todo.

Partindo para uma deﬁnig‘éo geral, tomados pelo Direito Administrativo como sendo
um ramo do direito puablico que tem por objetivo regulamentar a atividade estatal em sua
finalidade de utilidade publica, tracando suas finalidades e limites para sua atuagio,
objetivando regular toda sua estrutura funcional. Ndo obstante do que se expressa, neste
sentido assevera (DI PIETRO, 2008, p. 47):

Partindo para um conceito descritivo, que abrange a Administragio Publica
em sentido objetivo e subjetivo, definimos o Direito Administrativo como o
ramo do direito publico que tem por objeto os Orgdos, agentes e pessoas
juridicas administrativas que integram a Administragio Publica, a atividade
juridica ndo contenciosa que exerce ¢ os bens de que se utiliza para a
consecucdo de seus fins, de natureza piblica.

Na mesma orientacfio, destaca-se enire os doutrinadores de Direito Administrativo a
defini¢io de (MEIRELLES, 2001, p. 34):
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9 conceito de Direito Administrative Brasileiro. para nos, sintetiza-se¢ no
conjunto harménico de principios juridicos que regem os 0rgdos, os agentes
¢ as atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente
os fins desejados pelo Estado.

Assim desta forma, entendendo mais sobre a defini¢do de Direito Administrativo e
iogo sobre os principios administrativos € que se tem uma bagagem suficiente para passar a
discorrer sobre a corrupgiic administrativa em espécie dentro das licitacGes. Tem-se que
entender o papel do administrador que € agente publico, e do administrado dentro das
licitagSes, para facilitar posterior definicio de como acontecem algumas espécies de

corrupgdo ou fraude as licitagdes, € possiveis solugdes.

1.3. Origem da corrupcio

Primeiramente abordar-se-2 uma visdo ou crenga religiosa e assim adentrar ao
nascedouro da corrupgdio que vem desde a histéria que Lacifer, um dos anjos de Deus, ndo se
satisfez com a sua posicio de criatura e tentou tomar para si a posi¢do como criador, algo que
Deus nunca prometeu dar. Além da historia de Ad3o e Eva que foram criados por Deus e
experimentaram a corrup¢ao pelo pecado ao desobedecerem a uma imposigio divina. E por
fim, o discipulo Judas Iscariotes, que veio a entregar Jesus aos seus perseguidores em troca de

trinta moedas.

Na Mitologia existiu também a figura de Deuses, concupiscentes que, como nods
humanos, tem essa tendé€ncia natural somadas as caracteristicas como: ciime, inveja, trai¢do e

violéncia.

A palavra corrupgio vem do latim corrupfus’ que ndo significa nada mais que
32 &

“quebrado em pedagos”, “apodrecido”, “pitrido”, depravacgio, devassiddo ou decomposicio,

em uma primeira acepgao.

Percebem-se que desde a origem da humanidade e a consequente evolugio do homem

em sociedade, existiu a concepgo desta forma de adquirir vantagem, em infringéncia a

2 Disponivel em < http://www.fjb.com.br/index php?option=com_content&view=article&id=137:corrupcao&

catid=51:artigos&Itemid=11 > acesso em 035 jan. 2011.




s
o

preceitos existentes, assim o caminho mais ficil para adquirir algo ¢ atragdo para que o

homeim caia nesta modaiidade de comporiamento, a COIMupgao.

1.4. Origem da corrup¢io administrativa no Brasil

No campo administrativo, pode-se dizer que a autoridade ou poder conferido ao
individuo tem como uma consequéncia direta a suscetibilidade a corrupgdo. Em outras
paiavras, o ser humano nio € perfeito e dentre estas imperfeigbes existe a de que o individuo,
ao ser investido de uma fung3c que the dé poder, privilégios, distingBes e imunidades, tenha

concomitantemente somado o sentimento de concupiscéncia.

Existiu a disseminagfo da crenca de que o brasileiro herdava ma indole, e que em seus
genes a predisposi¢do a corrupgdo sempre existiu, o que hoje em uma analise consciente ndo

procede.

A origem exata da corrupgao brasiieira ndo se consegue identificar, mas, desde que foi
estabelecido um Brasil Impéric, até hoje com nossa Repuablica Federativa, foram identificados
casos de corrupcio. Neste raciocinio, segue a origem mundial da corrupcdio, desde a
constituicio da sociedade e a possibilidade de adquirir vantagens de maneira ilicita ou imoral,
aqui no caso, adquiridas em razdo da usurpagio do pairimonio publico, assim é o caso da

corrup¢do administrativa brasileira.

Nesta linha de pensamento, conclui-se que a corrupgdo administrativa no Brasil surgiu
desde o momento da organizacdo estatal, ou seja, desde guando foi constituida uma
administrac@io para o Pais. Por conseguinte, esta conduta deniro das licitacdes deve ter sido
verificada desde a institui¢io do procedimento de aquisi¢iio de obras ou servigos observando

este principio.



2. PRINCIPIOS INFORMADORES DA ADMINISTRACAO PUBLICA E
PROCESSO DE LICITACAO

Tendo como proposi¢io que os principios formam os pilares e a base do ordenamento

juridico, tem-se a idéia de que eles sdo a estrutura sobre o qual se constroi este ordenamento,
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sdo premissas basilares gue norieiam a Administragio Publica em sua fungio social de
utilidade pablica. Atentos a devida importancia destes principios, resta a0 menos a defini¢io e

entendimento de cada um.

A Administragio Piblica se pauta nestes principios para garantir legalidade e validade
em seus atos. Existem os principios administrativos da: legalidade, supremacia do interesse
publico, impessoalidade, presuncio de legitimidade ou de veracidade, especialidade, controle
ou tutela, autotutela, hierarquia, continnidade do servico publico, publicidade, moralidade

. administrativa, razoabilidade e proporcionalidade, motivagio, eficiéncia e da seguranga

juridica, dentre outros.

Sem desmerecer os demais, a Constituicio Federal da Republica, no caput de seu
artigo 37, expressa os cinco principios observados obrigatoriamente pela Administracdo
Publica contemporanea, que se ira abordar especificadamente: da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. O mesmo artigo 37 da Carta Magna traz disposi¢oes
gerais da Administragio Publica que podem dar ensejo a algumas das possibilidades de
corrupgdio administrativa ou fraude a licitagSio, assim apresenta-se o referido artigo € os

principais dispositivos deste que nos interessam em nosso estudo, segue in verbis’:

Art. 37. A administrago publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unifio, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade ¢
eficiéncia e, também, ao seguinte ‘

I - os cargos, empregos ¢ fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros,
na forma da lei;

> A expressio em latim i verbis significa smestes termos. Disponivel em: <
http://www.direitonet.com.br/dicionario/exibir/8 71/In-verbis> acesso em 30 mai. 2010.
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II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagéo prévia
sm concurso publico de provas ou de provas ¢ titulos, de acordo com a
natureza € a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeagio € exoneragio;

V - as fungBes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores
ocupantes de cargo efetivo, € os cargos em comissdo, a serem preenchidos
por servidores de carreira nos casos, condigdes € percentuais minimos
previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicGes de direcdo, chefia e
assessoramento;

IX - a lei estabelecera os casos de contratacéo por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico;

XII - os vencimentos dos cargos do Poder Legislativo € do Poder Judiciario
ndo poderdo ser superiores aos pagos pelo Poder Executivo;

XV - o subsidio ¢ os vencimentos dos ocupantes de cargos € empregos
publicos sdo irredutiveis, ressalvado o disposto nos incisos XI e XIV deste
artigo e nos arts. 39, § 4°, 150, I, 153, I, ¢ 153, § 2°. I,

XVI - é vedada a acumulagio remunerada de cargos publicos, exceto,
quando houver compatibilidade de horarios, observado em qualquer caso o
disposto no inciso XI.

XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia ¢ autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista ¢ de
fundacio, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso, definir as areas de
sua atuacio;

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos,
compras ¢ alienagOes serdo contratados mediante processo de licitagdo
publica que assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
| exigéncias de qualificagdo técnica e econOmica indispensaveis a garantia do
| cumprimento das obrigacoes.

| § 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
‘ direitos politicos, a perda da fungdo piblica, a indisponibilidade dos bens € o
| ressarcimento ao erario, na forma e gradacfo previstas em lei, sem prejuizo
! da agfio penal cabivel.
|

.

®

§ 7° A lei dispora sobre os requisitos ¢ as restrigdes ac ocupante de cargo ou
emprego da administracdo dircta ¢ indireta que possibilitc o acesso a
informag@es privilegiadas.
§ 10. E vedada a percepgio simultinea de proventos de aposentadoria
] decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 ¢ 142 com a remuneragdo de cargo,
emprego ou funcdo publica, ressalvados os cargos acumulaveis na forma
desta Constituicdo, os cargos eletivos € os cargos em comissdo declarados
em lei de livre nomeagio ¢ exoneracdo.

Por conseguinte, analisar-se-4 um a um, os cinco principios que compdem o
norteamento da Administragio Pablica para methor proceder na verificagdo das condutas de
personalizagdo por parte dos administradores, sendo que em muitas situagdes necessita-se

conhecer tais principios para a correta analise do tema.
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2.1. Principios Constitucionais da Administracdo Puablica

2.1.1. Principio da Legalidade

Nasceu com o Estado de Direito como umas das principais garantias aos direitos
individuais. A lei, a0 mesmo tempo que define a atuagiio da administragdo, a restringe de
modo que esta sdo sobrevenha prejudicando o interesse da coletividade na ilegalidade. Isso se
resume na forma de que a administragiio publica ndo fara nada que ndo seja em virtude de lei

que defina esta atuag@o.

O mesmo principio, aplicado de forma geral, garante a liberdade individual de maneira
que ninguém ¢é obrigado a deixar de fazer algo que nfio seja em virtude de lei, diz respeito a
obediéncia legal. Na esfera administrativa, o principio aqui estudado tem uma aplicagio
diversa: a administracio publica € obrigada a se pautar em sua atuagio pelo que lhe é

expresso em lei, somente pelo que a lei prevé.

2.1.2. Principio da Impessoalidade

Abordando a proposicdo geral sobre o principio em tela, esse atributo de conduta
impessoal deve ser observado em relagdo ao administrado, e também em relagdo a propria

administrag3o.

Significa que em relagdo aos administrados, a administragio piblica deve se pautar
sem prejudicar ou beneficiar individuos determinados, seguindo o sentido expressado no

principio da supremacia do interesse pablico sobre o particular.

Em relacio a propria administragio, significa que os atos administrativos sdo
imputdveis ndo ao proprio agente que os executou, mas a quem este representa em sua fungio
publica, e ressalta-se que os atos administrativos realizados por ele nfio sdo proprios, sio em

nome da entidade que o mesmo representa. Neste sentido, a promogio pessoal da autoridade

ou agente em nome de cargo ou func¢io publica é vedada constitucionalmente.
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Esta foi a disposigio geral sobre o referido principio, posteriormente se realgara o
significado deste principio em defini¢dio especifica de seu contetdo e peculiaridades.

2.1.3. Principio da Moralidade Administrativa

Alguns autores n3o sustentam a existéncia deste principio, sob a égide de que a
definigdo de moral administrativa ¢ vaga e imprecisa, ou até mesmo que o principio da

iegalidade absorva a referida definicdo.

Uma das distingdes que se pode entabular entre o direito e a moral € que o primeiro
tem haver com a questfio de legalidade e o segundo a respeito de honestidade. As vezes nem
tudo que ¢ imoral ¢ ilegal, pois a moralidade depende da vontade interior do individuo, pois
mesmo que seja permitida legalmente uma atitude, por sua possivel desnecessidade ela se
tornaria imoral se executada. Ha que se observar neste contexto os costumes: 0 que a

sociedade toma por defini¢io de o que ¢ honesto cu ndo.

Tomando por idéia a distingdo entre moral e direito, desenha-se um breve conceito
sobre o que seria a moralidade administrativa, que € a conduta em conformidade com a moral,
ética, bons costumes, boa-f€, regras de boa administracdo, justica e equidade, ou seja, um

conceito ampliado de honestidade.

2.1.4. Principio da Publicidade

Publicidade traz ideia de puablico ou propaganda, neste sentido este principio exige a
ampla divulgagdo dos atos administrativos, todavia t€m de ser observados os casos de sigilo

na defesa da intimidade ou mesmo interesse social o exigir, ¢ demais casos expressos em lei.

A prépria Constituicio Federal tem dispositivos que restringem ou exigem a
publicidade administrativa.

Tem o objetivo de oferecer transparéncia na Administragio Publica, favorecer o
interesse coletivo com a divulgagfio dos atos administrativos, divulgando os atos e a¢des da
Administracdo Pablica. Sendo assim, uma das ferramentas de controle da administragdo
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publica por parte da sociedade, embora possivelmente nfio utilizado de forma plena e

proveitosa, taivez pelo desinteresse por parte da sociedade.

Este principio é uma importante conquista democratica, fazendo-se como a ferramenta
mais adequada para o controle da administragio publica, aliada ao principio da
impessoalidade que traga os devidos parimetros. Maneira de fazer ciéncia dos atos
administrativos a sociedade em geral, para possivel posterior elucidagio de qualquer destes

atos.

2.1.5. Principio da eficiéncia

Acrescido em nossa Carta Magna, no seu artigo 37, pela emenda n° 19 de 04 de junho
de 1998, que dispds sobre modificagdo no regime, principios ¢ normas da Administragdo
Publica, servidores e agentes politicos, controle de despesas e finangas publicas e custeio de
atividades a cargo do Distrito Federal, entre outras providencias que foram tomadas.

Traz em sua defini¢do, como sendo o exercicio das fungGes pelo agente publico de
forma mais perfeita possivel, com tofal presteza e rendimento profissional, ou seja,

alcangando uma eficiéncia satisfatoria no desempenho de cargo administrativo.

No bom desempenho, em outras palavras a eficiéncia, de suas fungbes piblicas o
agente conseguird automaticamente o melhor resultado possivel. Impde aos seus agentes a
persecugdo do bem comum, a atuagio de forma mais proveitosa dentro dos principios
administrativos e pardmetros legais, para objetivar um resultado mais proveitoso possivel a

sociedade.

2.2. Estudo com foco ne Principio da Impessoalidade em especifico

Ja foi abordada a posicio deste principio em relagdo ao administrado e a propria
administrago, a conduta administrativa sem prejudicar ou beneficiar individuos determinados

e a caracteristica de que os atos administrativos sdo impessoais.



Agora, resta adentrar no que pode ser o principio que atrai toda a atuacgdo da
Administragiio Puablica, esta presente em concursos publicos, provimento de cargos e fungdes
de confianga, contratagdes temporirias, intervengio da propriedade privada, atuacéo de
empresas estatais, pagamentos devidos pela Fazenda Publica, entre outras fungGes

administrativas.

Como visto nas areas de atuacio da administragdio, o principio da impessoalidade pode
ser ferido de diversas maneiras, como exemplificou (CARVALHO, 2005, p. 19):

... Os concursos publicos fraudados, a distribuicdo de cargos em comissdo ¢
das fungGes gratificados como instrumento de barganha politica, a utilizagdo
das desapropriaces como forma de perseguicdo ¢ a publicidade dos atos
administrativos como forma de promogdo pessoal dos agentes publicos sdo
alguns exemplos ainda presentes que traduzem a resisténcia do personalismo
em pleno século XXI.

Sera que em uma administracio publica tdo enraizada na modalidade personalista,
conseguir-se-a apontar como um dispositivo racional, o principio da impessoalidade, podera
contribuir para uma evolugio cultural da populagio afim de que se consagre a equidade

administrativa?

A ndo observancia de um principio desta grandeza implica na inobservancia do que
mais € relevante e consagrado em uma sociedade. Este principio expressa a vontade da
coletividade edificada através dos tempos e solidificada em dispositivo constitucional, norma

juridica.

O papel aqui representado, pelo principio da impessoalidade, é uma estruturagio por
uma idéia central que represente todas as demais, todos os outros dispositivos aplicados a
licitag@io tém relativa subordinacdo e dependéncia a este, € uma espécie de alicerce ou coluna

sustentadora sem a qual a legalidade e moralidade do certame desabariam.

Enquanto foi destacada a inquestionavel relevincia aos principios, em especial ao da
impessoalidade, para a administragdo publica desdobrar suas fungGes de maneira mais
proxima ao ideal de conduta administrativa assevera (CARVALHO, 2005, p.51): “Desta
forma, percebe-se que, com propriedade, s6 se pode falar na idéia de fungdo publica em um
Estado que se caracterize pela irrestrita submissdo de seus governantes aos preceitos

constitucionais”.




O surgimento de regulagiio constitucional que toma o principio da impessoalidade
como tema € de inovagdo verificada na Constituigio Federal de 1988, além da renovagio
principiada no que se diz respeito a um capitulo especifico dedicado a Administra¢io Pubiica,
expresso no artigo 37 e subsequentes. Alguns doutrinadores, antes da Constituigio Federal de
1988, ja anteviam a impessoalidade como necessidade iminente como é o caso de (LIMA,
1962, p. 07) quando expde: “Opde-se & nogdo de administracdo a de propriedade nisto que,
sob administragio, o bem se ndo entende vinculado & vontade ou personalidade do

administrador, porém, a finalidade impessoal a que essa vontade servir”.

Segundo o autor (CARVALHO, 2005, p.54):

O principio da impessoalidade administrativa, além dos demais relativos a
administragdo publica, advém de um mandamento maior, o principio
republicano. Porém verificamos que os principios administrativos s tiveram
a devida valorizagdo depois da constitucionalizacdo dos mesmos, com o
advento da Constituicio Federal de 1988.

No sentido do contexto doutrindrio a respeito do surgimento do principio da
impessoalidade na Constituicdo Federal da Republica assevera (ZAGO, 2001, p.180):

Para a doutrina, a constitucionalizacdo da impessoalidade surgiu em atengio
a fatos reais detectados que, pela gravidade, exigiram tal atitude, como ¢ o
caso da corrupgdo, do poder invisivel, da necessidade de limitagio da
discricionariedade em razdo da ocorréncia de desvio e abuso de poder, da
personalizacdo, do favorecimento e das perseguicdes.

Em atencdo ao estudo anterior sobre o principio da impessoalidade, verifica-se que
este surgiu em meio a uma situagiio gritante de ingeréncia da coisa publica. E uma conduta
que todo agente publico deve tomar como direc3o, € a finalidade da atuagdo estatal em prol da
coletividade. Neste sentido, assevera (MEIRELLES, 2001, p.85), sobre a finalidade da
Administragdo Pablica:

O principio da impessoalidade, referido na Constituicdo de 1988 (art. 37,
capuf), nada mais ¢ que o classico principio da finalidade, o qual impde ao
administrador publico que sé pratique o ato para o seu fim legal. E o fim
legal ¢ unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa ou
virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal.
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No sentido de entendimento da impessoalidade equiparada a finalidade da
administragdo, levando em conta esta teoria, existe outra consideracdo de que o agente
publico ndo pode se pautar somente pela finalidade ou somente por parametros objetivos,
assim expressa (CARVALHO, 2005, p.60):

Com efeito, uma conduta administrativa sd podera ser considerada impessoal
se for direcionada & satisfagdo de uma finalidade publica. Para atender a
impessoalidade, ndo basta o administrador agir de acordo com parimetros
objetivamente estipulados, afastando quaisquer consideracdes de ordem
subjetiva.

Percebe-se que, o principio da impessoalidade se qualifica pela diferenciagio entre a
pessoa do administrador com a Administragio Publica propriamente dita, distinguindo a
personalidade juridica da Administracio Pablica daquela pessoa fisica que a exerce. Entdo, o
ato administrativo € imputavel ndo ao funcionario que o pratica, mas ao Orgdo a que este
funcionério é subordinado. E plenamente caracterizada a impessoalidade pela auséncia de

marcas particulares do agente publico em exercicio da atividade administrativa.

Fechando sobre as caracteristicas do principio da impessoalidade, assevera (ZAGO,
2001, p.179):

A vedagiio do subjetivismo, de privilégios, de perseguicdes ¢ de
arbitrariedade constitui a caracteristica fulcral, o busilis do principio da
impessoalidade, seu trago mais marcante ¢ destacado, em qualquer época ¢
sob qualquer denominagdo. Esta caracteristica € que imprime ao principio da
mmpessoalidade seu sentido ético, que o entrelaga ¢ identifica de maneira
muito estreita e especial a outros principios juridicos [...]

Em suma, a impessoalidade se define pela vedagio ao subjetivismo de modo geral,

esta vedagdo expressa o sentido ético deste principio juridico.
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2.3. Nocdes gerais sobre o Processo de Licitacido Piablica

A administragio publica, com o sistema Republicano derivando do modo Imperial de
geréncia da coisa publica, onde o patrimdnio era considerado do proprio do governante, antes
do surgimento do Processo de Licitagdo, possuia certa liberdade para contratar com o
particular, ja que a propria néio conseguia gerir os negdocios da maquina publica sem a divisao

de servigos com este.

Em outras palavras, a grandeza da maquina publica e sua diversidade de atribui¢des
foi um fator preponderante para a concessdo de alguns servigos que seriam realizados pela
propria administragdo publica aos particulares, estes podem possuir mais condigdes técnicas
para realizé-los, assim garantindo maior eficiéncia dos mesmos, sem deixar de elencar que a

propria administragdo possa ndo ter capacidade para total realizagio destes servigos.

E notério o saber de que uma grande parte dos servigos publicos ndo sdo prestados
diretamente pela Administragio Publica, pois esta, com seu aparelhamento técnico e fisico,

ndo seria capaz de gerir todos os ramos de servigo de que a mesma demanda.

Esta incapacidade relativa em gerir a maquina publica, levou a divisio de servigos
com o particular, divisdio esta que acrescenta eficiéncia ¢ até mesmo economicidade aos
servigos publicos, e por outro lado permitiu ao administrador improbo uma forma de

corrupgdo e fraude, e a deturpaggio dos principios aqui aludidos.

Assim, percebe-se que a coniratacdo de servigos, compras, obras, alienagdes e
locagdes pelo Poder Publico, além de acrescer no que se diz respeito & eficiéncia, também
trouxe as maos do administrador uma inquestionavel forma de corrup¢iio ao erario em

desventura dos administrados, uma ferramenta que reclamava por uma forma de contenc?o.

Em antemdo ao surgimento da licitacdo, houve um profundo debate acerca da
discricionariedade ou vinculagdo da Administragio Piblica em contratar servigos de

particulares, como assevera (ZAGO, 1998, p.02):

Profundo debate doutrinario existiu com referéncia a questio da liberdade
que teria, ou ndo, a Administragio para contratar. Alguns, com fulcro na
liberdade formal do ato administrativo € no poder discricionario, entendiam
equipara-la a liberdade para contratar de que gozam os contratantes
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particulares, independentemente da sujeicdo a um processo licitatorio. Para
outros. no entanto, o principio da licitagdo € vinculante para a Administracio
Publica, justamente em homenagem ao principio da isonomia.

Por conseguinte, houve a pacificaciio desta questdio por meio da Constitui¢do Federal
de 1988 através da inser¢do do principio da licitagdo, através da disposic¢io do artigo 37, em
seu inciso XXI, tornando assim, por regra, obrigatério o Processo de Licitagdo Pablica para
contratacdio de obras, servigos, compras e alienagdes, uma forma de contengdo a
personalizagio da coisa publica. Desta maneira, expressa o referido dispositivo da

Constituicdo Federal in verbis:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,
compras ¢ alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo
publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelegam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢Ges
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificagio técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes.

A satisfagfo das necessidades da coletividade pressupde a fungdo estatal, esta fungio
demanda a realizagdo de obras, servicos, compras ou alienagdes. Os meios para a
Administragdo Publica contratar com o particular dependem diretamente do principio da
licitag@o, e esta € o instrumento que ressalta o republicanismo estatal, pois em nossa republica

a vontade ¢ democratica, ndo pode ser objeto de discricionariedade dos agentes publicos.

Desta maneira, observando a vontade popular, ressalta-se um principio que propicia
participagdo mais ampla e isonémica dos interessados no certame da licitagio, o da
impessoalidade. E importante verificar o que expressa o artigo 3° da Lei de Licitagdes e

Contratos Administrativos, in verbis:

Art. 3° A Hcitagio destina-se a garantir a observincia do principio
constitucional da isonomia, a sclegio da proposta mais vantajosa para a
administragdo ¢ a promocdo do desenvolvimento nacional, € sera processada
¢ julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatéorio, do
julgamento objetivo ¢ dos que Ihes sdo correlatos.
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Na administraciio publica brasileira, até o advento da Republica, concentrava-se na
mao do governante a gestdo publica, o proprio patrimonio do Estado se confundia com o dele.
Apos a instalagio da Republica € que se verificou a consagracio de pressupostos burocraticos
no Estado que poderiam se pautar pela coletividade, combatendo gradualmente o
personalismo na administragdo publica, através da racionalidade e da desconcentragio de

fungdes publicas.

2.4. Nocdes Peculiares ao Processo de Licitacdo Publica

Conforme ressaltado no capitulo primeiro deste trabalho, a licitacdo advém da
necessidade da divisdo de tarefas da Administracio Pablica com o particular, para realizago
de obras, servigos, compras ou alienagGes. Essa divisdo de tarefas depende legalmente do
principio constitucional da licitag3o e seu ordenamento pertinente.

Aqui chega o momento de se adentrar superficialmente sobre o tema. Essa abordagem,
diga-se que de modo sucinto, pois a delimitagdo do tema e objetivo do nosso trabalho ndo ¢ o
processo de licitagdo em espécie, e sim a aplicacio do principio da impessoalidade neste.

Entdo, ¢ possivel definir o processo de licitacio como sendo procedimento
administrativo disciplinador da Administragio Pablica que € obrigatério na celebragiio dos
contratos administrativos, com objetivo da escolha de um contratante.

Sobre a natureza Juridica, afirma (MONTEIRO, 2000, p.02):

A Constituicdo da Republica, no art. 37, disciplinador da Administracdo
Publica, estabelece o procedimento licitatdrio como requisito prévio e
obrigatorio para a celebragio dos contratos administrativos. Trata-se, pois,
de um procedimento administrativo — sequencia de atos com finalidades
especificas, porém preordenados & producdo de um tunico resultado juridico,
que € a escolha de um contratante.

Dai ser correto afirmar que a natureza juridica da licitagdo é a de um
procedimento administrativo.
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Tem procedimento formal, obrigatério, garante o amplo acesso de oportunidades para
quem quer contratar com a Administragio Publica observadas as exigéncias editalicias, tem
principios peculiares ao seu nascimento, desenvolvimento e conclusdo e ¢ assegurada pelo

principio da impessoalidade na contratacio de servigos, obras, compras ou alienag3es.

Para melhor entender sobre o assunto ¢ importante subdividir o tema em modalidades
licitatorias, principios aplicados a estas e, fechando com o nosso enfoque de estudo, o

principio da impessoalidade nas licitagdes.

2.5. Modalidades de Licitacio Pablica

Em atengiio ao procedimento licitatério propriamente dito, conta-se com cinco
modalidades de licitagdo publica, previstos na Lei 8.666/93, a Lei de Licitagdes e Contratos
da Administragio Publica, além da possibilidade de dispensa e inexigibilidade do certame,
sdo elas: a concorréncia, tomada de precos, convite, leildo e concurso. Conforme o disposto

anteriormente, analisaremos ¢ que expressa o arfigo 22 da referida lei in verbis:

Art. 22. Sao modalidades de licitagdo:
I - concorréncia;

II - tomada de pregos;

III - convite;

IV - concurso;

V - leildo.

§1°1...]

E também existe a recente modalidade criada acerca de uma Medida Provisoria
convertida na Lei 10.520/02 que ¢é denominada pregdo, conforme expressa sua ementa:
“institui, no ambito da Unido, nos termos do art. 37, inciso XXI, da Constituicio Federal,
modalidade de licitagdo denominada pregdo, para aquisi¢do de bens e servigos comuns”, que

iremos abordar mais adiante.

Estando atento ao descumprimento do principio da impessoalidade nas licitagGes,
existem peculiaridades a cada modalidade licitatéria, existem modos mais céleres e com

exigéncia burocratica inferior a de outros. Diante da observincia dos critérios de
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complexidade, valor e peculiaridades de cada modalidade, perseverar-se-a a imposi¢do da
defini¢io superficial de cada um deles em espécie, pois como expresso anteriormente, € de

carater superficial, pois nfo € o enfoque delimitado no trabalho.

2.5.1. Concorréncia

De acordo com o artigo 22, § 1° da Lei de Licitagles, esta modalidade ¢ mais
adequada para os contratos de grande vulto econdmico, onde € assegurado o principio da
publicidade para garantir a ampla concorréncia dos interessados, observados os requisitos de
quaiificagdio do edital. Os requisitos em relacdo aos valores de todas as modalidades podem
ser atualizados e regulados por ato administrativo competente.

Alguns casos de obrigatoriedade desta modalidade de acordo com a lei 8.666/93 sdo

expressos, in verbis:

Art. 23 ..

I - para obras ¢ servigos de engenharia: ...

c) concorréncia: acima de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil
reais);

II - para compras ¢ servi¢os ndo referidos no inciso anterior: ...

¢) concorréncia - acima de R$ 650.000,00 (sciscentos € cingiienta mil
reais)...

§ 3° A concorréncia ¢ a modalidade de licitagdo cabivel, qualquer que seja o
valor de seu objeto, tanto na compra ou alienacdo de bens imoveis,
ressalvado o disposto no art. 19, como nas concessdes de direito real de uso
¢ nas licitagBes internacionais, admitindo-se neste ultimo caso, observados
os limites deste artigo, a tomada de precos, quando o 6rgdo ou entidade
dispuser de cadastro internacional de fornecedores ou o convite, quando nio
houver fornecedor do bem ou servigo no Pais. (Redagdo dada pela Lei n°
8.883, de 1994)

Art. 19. Os bens iméveis da Administragio Publica, cuja aquisicio haja
derivado de procedimentos judiciais ou de dacio em pagamento, poderdo ser
alienados por ato da autoridade competente, observadas as seguintes regras:
IIT - adogdo do procedimento licitatorio, sob a modalidade de concorréncia
ou leildo.
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Rssuciacao Eaucativa Evangélica
2.5.2. Tomada de precos BIBLIOTECA

Em conformidade com a defini¢io anterior, esta modalidade envolve as contratagSes
de valor médio, valor inferior ao que € o minimo para a licitag@o por concorréncia. E realizada
também quando existe o objeto de interesse por parte de pessoas previamente cadastradas, ou
que até ao terceiro dia, antes do recebimento das propostas, preencham os requisitos para

cadastramento e qualificagdo.

O valor estipulado para os limites em relagio as modalidades licitatorias que esta no
artigo 23 da Lei de Licitagles, para esta modalidade é de: para obras e servigos de
engenharia, até R$ 1.500.000,00 (Um milh3o e quinhentos mil reais); para compras e servigos

ndo referidos no anteriormente de até R$ 650.000,00 (Seiscentos e cinqiienta mil reais).
2.5.3. Convite

Este, por sua vez, é encaixado quando se verifica contratagiio de pequeno valor, tanto
que sua estipulagio para obras e servigos de engenharia € de até R$ 150.000,00 (cento e
cinqiienta mil reais, enquanto que, para compras e servi¢os nfo referidos anteriormente € de
até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais).

Tem peculiaridades como: participacio de no minimo trés interessados pertencentes ao
ramo de atividade pertinente ao objeto da contratagiio sem exigéncia de cadastro anterior, nio

exige a obrigatoriedade de publicagio do edital devido a convocag@o ser realizada por escrito.
2.5.4. Concurso

E realizada quando da contratagio de servigos de trabalho técnico, cientifico ou
artistico. E instituida assim, no edital, uma remuneragiio prévia ou prémio ao vencedor. A
convocagdo é feita por edital, que esteja publicado na imprensa oficial para a convocagdo

genérica de interessados pelo menos 45 dias do certame.




Deve ser precedido de regulamento proprio. A disposi¢do legal acerca destes
reguiamentos esta contida no artigo 52 da Lei de Licitagdes. No caso da referida modalidade,
o julgamento sera realizado por uma comissio especial formada por pessoas de reputacdo
ilibada e notdrio reconhecimento da matéria a ser examinada, podem ser servidores publicos

ou nao.

2.5.5. Leilao

A respeito expressa (GRECO FILHO, 2007, p. 19):

E utilizado no caso de alienacio de bens méveis que ndo tem mais utilidade
a Administragio Piblica, venda de produtos legalmente apreendidos ou que
tenham sido objeto de penhora, na venda de bens imdveis advindos de um
procedimento judicial ou em dagdo em pagamento. Usando sistema de leildo
com o vendedor caracterizado pelo maior lance, desde que maior ou igual ao
valor avaliado.

E como o leilio que conhecemos em dmbito particular, o vencedor é quem dé o maior
lance, com a garantia de que o bem ndo pode ser alienado abaixo do valor de avaliagio. Esta
modalidade de licitagio pode ser desempenhada tanto por servidor da Administragio Pablica,

quanto por leiloeiro oficial.

2.5.6 Pregio

Acerca desta modalidade existe uma caracteristica especifica, ela ndo esta prevista na
integra do texto da Lei de LicitagSes e Contratos da Administragio. Isso se deve ao seu
surgimento recente através da Medida Provisoria n® 2.026/2000, e este historico agora ¢
ressaltado por (GRECO FILHO, 2007, p.22): |

Origindria da Medida Provisoria n® 2.026, de 2000. Até que fosse
promulgada a Lei 10.520/2002, a introducdo ao sistema juridico do pregio,
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por meio de medida provisoria, foi bastante questionada pelos Tribunais, ja
que, nos termos do art. 22, XXVII, da Constitui¢io Federal, ndo € possivel
instituir modalidade privativa de licitagdo da Unido...

Essa modalidade de licitacdo superou a previsio do artigo 22, § 8° da Lei de

- LicitagGes que expressa da seguinte maneira: “¢€ vedada a criagdo de outras modalidades de

licitagdo ou a combinacfo das referidas neste artigo”. Essa superacio se deve ao fato de a

modalidade pregio ter sido concebida como norma geral.

Esta modalidade, € usada obrigatoriamente, para aquisicdes de bens e servigos
comuns, contando também com a modalidade de pregio eletrdnico, que é a preferéncia.
Atualmente ela foi regulada pelo Decreto Federal n® 5450 de 2005, no ambito da Uniio,
trazendo sua obrigatoriedade e preferéncia pelo modo: pregdo eletrnico. Tal obrigagdo ¢

referente as entidades publicas ou privadas que forem fazer uso de recursos federais.

2.6 Principios Apliciveis a Licitacio Publica

Concebidas as defini¢Ges superficiais sobre o processo e as modalidades de licitacgdo,
neste momento se faz importante discorrer quais, além dos até aqui elucidados, sio os

principios ligados ao processo de licitagdo.

Em antemdo a abordagem sobre os referidos principios do Direito Administrativo,
(MELO, 2001, p.48) ressalta que “para a efetiva compreensdo dos varios institutos que
compdem do Direito Administrativo, nesse caso os principios, se faz necessario a
identificagdo das nog¢des radicais que os embasam™. No sentido usado no termo radical,
refere-se 4 raiz, o que ¢ fundamental ou essencial, deste modo nos cabe atentar para as

peculiaridades mais relevantes aos principios que iremos estudar.

A comparagdo do sistema juridico administrativo brasileiro com os estrangeiros ndo
serd aqui abordada por causa da sistematica que lhes envolve, segundo (MEIRELLES, 2001,

p.255) a correspondéncia entre estes ndo € verificada, entfo ele alerta:
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Deixamos de indicar autores estrangeiros porque a sistematica da licitagdo
no Brasil ndo corresponde & de outros paises. Até mesmo a terminologia ¢
diferente. Na Franca, p. ex., licitacdo € adjudication, adjudicagdo ¢
attribution e concurrence ndo € a nossa concorréncia, mas sim a participaco
em qualquer licitacdo. A mesma divergéncia ocorre no Direito Alemédo, no
Belga e no Italiano. Os que mais se assemelham ao nosso sio o Portugués, o
Espanhol, o Argentino ¢ o Uruguaio, mas com sensiveis diferengas de
sistema. Fica a adverténcia para evitar-se a indevida invocacgiio da doutrina
estrangeira em tema de licitacfo...

De posse das elucidagdes transmitidas pelos dois autores citados anteriormente, agora
pode-se definir cada um dos principios que aqui se fazem importantes para o decorrer do
nosso trabalho. Desta forma, adentrar-se-a as peculiaridades essenciais e fundamentais de

cada um, estando restritos ao ordenamento juridico brasiieiro.

Os principios a serem abordados que se aplicam as licitagdes e que elas se submetem,
segundo (CARVALHO, 2005, p94), “sio os cinco principios constifucionais da
Administracdo Puablica: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.
Existem também os considerados peculiares ao processo de licitagdo, (DI PIETRO, 2008,
p.335) segue mais a linha de Hely Lopes Meirelles que ressalta o artigo 3° do Decreto-Lei n°
2.300, de 21-11-86, enquadrando neste rol os “principios basicos da igualdade ou isonomia,
da publicidade, da probidade administrativa, da vincula¢iio ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos”, que também podem ser os principios da
adjudicagdo compulsoria, da ampla defesa, da concorréncia, da transparéncia e do sigilo na

apresentagiio das propostas.

O principio da isonomia pode se confundir com o da igualdade, porém a igualdade ¢
mais abrangente, pelo que se entende de igualdade € que esta pode tratar até mesmo pessoas
diferentes de maneira diferente a fim de igualar as disparidades, enquanto no principio da
isonomia € aplicado em um grupo de individuos com classes, desempenho no corpo social, e
outras caracteristicas que os igualem, entdo verifica-se que a isonomia ¢ a igualdade perante a

uma classe, ndo de modo geral entre os individuos.

A probidade administrativa, de acordo com o entendimento, ¢ intrinsecamente ligada
ao principio da legalidade e da moralidade publica, nem tudo que é imoral ¢ ilegal, porém a
conduta em desacordo com a legalidade administrativa expressa a conduta de improbidade,
consequentemente uma imoralidade estara sendo lancada. Neste sentido assevera
(MONTEIRO, 2000, p.05), considerando que “a moralidade piblica e probidade
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administrativa sdo conexos, a significar que o procedimento licitatéric deve pautar-se por

padrdes éticos, nos termos da lisura e da honestidade™.

O edital de convocagio ou a carta convite fazem lei entre as partes contratantes dentro
do certame licitatorio, nisto consiste o principio da vinculagio ao instrumento convocatorio,
tanto a administragdo publica quanto os particulares devem seguir os termos constantes nestes
documentos. Contém os requisitos, prescrigdes € procedimento para realizagio do certame,
sendo que se alterado algum termo constante, a adminisiragio publica deve conceder novo

prazo integral ao que antes era estipulado, para iniciar nova convocacgio dos interessados.

O julgamento objetivo advém dos termos previstos no instrumento convocatorio,
conforme expressa (MONTEIRO, 2000, p.05):

Exige que o instrumento convocatdrio estabeleca, com precisdo, quais os
fatores € como serdo cles considerados pela Comissdo, bem como que o
julgamento seja reproduzido em ata, em que reste demonstrado que o
colegiado se conduziu, exclusivamente, por aqueles fatores, na forma
prevista”.

Neste sentido, assevera (GRECO FILHO, 2007, p.16). “Como decorréncia do
principio da legalidade, o julgamento objetivo impde ao administrador o dever de julgar as
propostas de acordo com os critérios fixados no edital, conforme dispdem os arts. 44 e 45 da

be 2]

ler”.

Encerrado o certame e concluido o procedimento licitatorio é chegado o momento da
contratagdo, através do principio da adjudicacdio compulséria é garantido o direito do
vencedor, adjudicagdo significa dar a alguém a posse de determinado bem. Este principio
impede que depois de concluido o procedimento de licitagio o contrato seja feito pela
Administragdo Publica com outro que nfio seja o vencedor. Como expressa (MEIRELLES,
2001, p.260):

A adjudicacio ao vencedor & obrigatéria, salvo se este desistir
expressamente do contrato ou néo o firmar no prazo prefixado, 2 menos que
comprove justo motivo. A compulsoriedade veda também que se abra nova
licitacdo enquanto valida a adjudicagio anterior.



{ZAGO, 1998, p.13) expressa que:

E assegurado aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, com

meios ¢ recursos a ela inerentes (art. 5°, LV, da CF), os principios d¢

contraditério ¢ ampla defesa traduzem-se, na licitacdo, no processo de

selecdo dos contratantes ¢ na efetiva possibilidade de participagdo e
L colaboracgdo, mclusive mediante impugnacdes € recursos.

Entdo percebe-se que pode ser aplicado no procedimento licitatério a ampla defesa,
como expressa o artigo 109 da Lei de LicitagGes, versando sobre recurso, representagido ou

pedido de reconsideragio.

A concorréncia deve ser ampla, pois ja vem do principio da publicidade a ampla

divulgacdo do procedimento licitatorio, neste sentido expressa (CARVALHO, 2005, p.133):

° “A propria expressdo licitacio publica ja reflete a idéia de um confronto de propostas
(licitagdo), que ocorrera a partir da ampla divulgagio e, consequentemente, participagdo de

interessados em celebrar ajustes com as entidades estatais (pablica)”.

A transparéncia advém do principio da publicidade, da legalidade e da moralidade
publica, como diz (MEDAUAR, 1998, p.17):

... alcangando, no que concerne ao agir administrativo, 0 cumprimento
irrenunciavel dos principios da legalidade, moralidade, publicidade,
participagdo real e efetiva, habilitagdo, razoabilidade, responsabilidade ¢
controle, nada mais ¢ do que desdobramento dos mesmos principios da
publicidade, da legalidade e da moralidade referidos.

A publicidade € o principio que oferece ao principio da transparéncia a almejada
efetividade, tal publicidade nfio pode se sobrepor ao principio do sigilo na apresentagio das

propostas. Esta afirmacdo anterior € ressaltada por (MEIRELLES, 2001, p.258):

Néo ha confundir, entretanto, a abertura da documentagio ¢ das propostas
com seu julgamento. Aquela sera sempre em ato publico; este podera ser
realizado em recinto fechado ¢ sem a presenca dos interessados, para que os
julgadores tenham a necessaria tranqiiilidade na apreciagido dos elementos
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©m exame e possam discutir ivremente as questdes a decidir. O essencial € a
divulgacio do resultado do Julgamento de modo a propiciar aos interessados
os recursos administrativos ¢ as vias judiciais cabiveis.

Desta maneira pode-se perceber a importancia destes principios peculiares ao Processo

de Licitagio Publica, sem os quais este processo nfo poderia ter seu correto desenvolvimento.

2.7 Abordagem Doutrindria do principio da impessoalidade nas licitacdes

publicas

Este principio ja foi abordado anteriormente, mesmo com consideragdes ja realizadas
ainda € importante abordar sua aplicagio dentro das licitagdes, pois desta configuragio se
ressalta o tema de nosso trabalho. Em atengfio a esta observagfio pode-se abordar as diversas

visGes doutrinarias a respeito do assunto.

Primeiramente, a visdo de (MONTEIRO, 2000, p.05). “Impessoalidade -
desdobramento do principio da igualdade, exige que a Administragdo se porte com isengdo

frente aos administrados, inadimplindo tanto o favoritismo como a perseguicio”

Atento a relagdo do principio da impessoalidade com o da igualdade e ressaltando os

acontecimentos contemporaneos, assevera (1 LES, 2001, p.258) que:

O desatendimento a esse principio constitui a forma mais insidiosa de desvio
de poder, com que a Administragio quebra a isonomia entre os licitantes,
razio pela qual o Judiciario tem anulado editais e julgamentos em que se
descobre a perseguicio ou o favoritismo administrativo, sem nenhum
objetivo ou vantagem de interesse publico.

Aqui entdo, € encontrada a caracterizagio do personalismo na Administragio Publica

em relagdo ao Processo de Licitagdo.

Ja (DI PIETRO, 2008, p.339) aborda uma defini¢io que se pauta pela visdo objetiva

da licitagdo:
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... aparece, na licitagdo, intimamente ligado aos principios da isonomia e do
inlgamento objetivo: todos os lLicitantes devem ser tratados igualmente, em
termos de direitos e obrigagdes, devendo a Administracdo, em suas decisoes,
pautar-se por critérios objetivos, sem levar em consideragdo as condig¢des
pessoais do licitante ou as vantagens por ecle oferecidas, salvo as
expressamente previstas na lei ou no instrumento convocatorio.

O doutrinador (MELOQ, 2001, p.477) expressa que:

O principio da impessoalidade encarece a proscrigido de quaisquer
favoritismos ou discriminacdes impertinentes, sublinhando o dever de que,
no procedimento licitatorio, sejam todos os licitantes tratados com absoluta
neutralidade. Tal principio ndo ¢ senfio uma forma de designar o principio da
igualdade de todos perante a Administragdo.

(CARVALHO, 2005, p.101) expde que:

Dentre os principios da licitacdo, possmi grande importincia o da
impessoalidade. Através dele, busca-se evitar a mgeréncia de subjetivismos
na escolha da melhor proposta; procura-se afastar a possibilidade da adogio
de regras motivadas por razdes pessoais do administrador € ndo ¢ tolerado o
tratamento discriminatério entre os licitantes.

E, por fim, observa-se a abordagem doutrinaria de (TOLOSA FILHO, 2000, p. 04):

O principio da impessoalidade se caracteriza no ajuste ao principio da
isonomia ¢ da igualdade, na medida em que, através da formulacio de um
instrumento convocatorio que se restrinja ao permitido pela lei (principio da
legalidade), tenha um objeto de acordo com as necessidades sociais
(principio da moralidade) e se balize num julgamento objetivo.

Como-se pode perceber a abordagem doutrinaria, ndo s6 em relagdio ao principio da
impessoalidade, envolve peculiaridades como a de alguns considerarem como principio um
atributo de outro principio. Como ¢ o caso do ultimo expressado em relagio ao julgamento

objetivo, que por outros € considerado como principio de Direito Administrativo.
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3. CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA E
RESPONSABILIDADE DO AGENTE

3.1. Sujeitos envolvidos e tipos de responsabilidade em relaciio a corrupgio

e crimes da Lei de Licitacoes

Cabe neste momento adentrar no sentido estrito de corrupgdo, possiveis sujeitos
envoividos e a consequente responsabilidade de cada um deles, se¢ja na esfera administrativa,

civel ou penal.

Desta maneira se possibilitara um aprofundamento no tema em questdo, entendendo
sobre a corrupgdo, os sujeitos envolvidos e a consequente responsabilidade de cada um deles,
sem esquecer as condutas realizadas, possiveis sangOes e a especificacio dos modos de
corrupgdo admitidos hoje na legislagio brasileira, seja adstrito ao Codigo Penal ou, em analise

especifica ao tema, os crimes da Lei de Licitagdes.

Tendo por base, que corrupcdo é uma maneira de deturpar os principios da
administragdo publica e a infragdo de tais preceitos, entende-se que € necessario um ou mais
agentes para a realizacio da conduta. Assim sendo, pode-se com a identificacio da
modalidade de corrupgdo administrativa, possibilitar a respectiva imputago ao responséavel

com todas as conseqiiéncias administrativas, civeis ou penais descritas em diploma legal.

3.2. Sujeitos da corrupgio em espécie

O préprio Codigo Penal brasileiro, em seu artigo 327, e a Lei de Licitagdes, em seu
artigo 84, trazem as defini¢des do que seria um servidor publico. Porém, ndo se pode deixar
de nos atentar a conduta dos proprios particulares que podem ter papel de agente em alguns

tipos de crime contra a administragio publica.
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O funcionario publico entra na categoria administrativa de Agentes Publicos,
que sdo as pessoas fisicas que executam as funcges estatais (agentes politicos, servidores
publicos, militares e particulares em colaboragio com o Poder Publico). Neste sentido
assevera (MEIRELLES, 2001, p.69):

Agentes Publicos - sdo todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou
transitoriamente, do exercicio de alguma funcdo estatal. Os agentes
normalmente desempenham fungbes do 6rgdo, distribuidas entre os cargos
de que sdo titulares, mas excepcionalmente podem exercer fungGes sem
cargo. A regra ¢ a atribuicdo de funcGes multiplas e genéricas ao 6rgdo, as
quais sdo repartidas especificamente entre os cargos, ou individualmente
entre os agentes de funcdo sem cargo. Em qualquer hipétese, porém, o cargo
ou a fungdo pertence ao Estado, € ndo ao agente que o exerce, razio pela
qual o Estado pode suprimir ou alterar cargos ¢ fungdes sem nenhuma ofensa
aos direitos de seus titulares, como podem desaparecer os titulares sem
extingdo dos cargos e funges.

Nio obstante a defini¢o anterior, ao servidor ou funcionario publico dentro daquela
categoria de Agentes Pablicos assevera (DI PIETRO, 2008, p. 484):

A Constituicdo de 1988, na secdo Il do capitulo concernente a
Administragio Pablica, emprega a expressio “Servidores Publicos” para
designar as pessoas que prestam servigos, com vinculo empregaticio, a
Administracdo Publica direta, autarquias ¢ fundagdes publicas. E o que se
infere dos dispositivos contidos nessa segdo.

No entanto, na segdo I, que contém disposicdes gerais concernentes a
Administracdo Publica, contempla normas que abrangem todas as pessoas
que prestam servicos a “Administracdio Pablica direta e indireta”, o que
inclui ndo s6 as autarquias ¢ fundagdes publicas, como também as empresas
publicas, sociedades de economia mista e fundagdes de direito privado.

Na seg¢do HI, cuida dos militares dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos
Territorios.

Isso significa que “servidor publico” é expressdo empregada ora em sentido
amplo, para designar todas as pessoas fisicas que prestam servigos ao Estado
¢ as entidades da Administracio Indireta, com vinculo empregaticio, ora em
sentido menos amplo, que exclui os que prestam servigos as entidades com
personalidade juridica de direito privado. Nenhuma vez a Constituicdo
utiliza o vocabulo funcionario, o que ndo impede seja estc mantido na
legislagdo ordinaria.
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Em observacio as defini¢des doutrinarias existentes, ndo se pode deixar de verificar
a definicdo de (GRECO FILHO, 2007, p. 25) que expressa sobre o conceito de servidor

publico:

A lei redefiniu o conceito de servidor publico (art. 84), dando a abrangéncia
que a doutrina ¢ a jurisprudéncia ja davam ao art. 327 do Codigo Penal,
atualizando-o a terminologia administrativa moderna. Considera-se servidor
publico nfo sé aquele que exerce, mesmo que transitoriamente ou sem
remuneragdo, cargo, funcdo ou emprego publico, mas também aquele que
exerce atividade em fundacio, empresa publica, sociedade de economia
mista e entidades sob o controle direto ou indireto do Poder Publico.

Entdo ndo se pode confundir os termos agente publico, que sdo as pessoas
incumbidas do exercicio de uma fungdo estatal, e servidor publico que é a defini¢do
empregada para designar as pessoas fisicas que exercem essas fungdes, e esse também pode

ser funcionario publico (termo usado na Constituigio antes de 1988).

Assim dessa forma, identifica-se o principal e mais incidente sujeito da corrupgdo
administrativa, o que detém o munus publico, confirmando a tese de que a autoridade ou
poder conferido ao individuo tem como uma consequéncia direta a suscetibilidade a
corrupgdo e incidéncia da personalizagdo da coisa publica. G Agente Publico revela uma das
imperfei¢gdes do ser humano, que é ser suscetivel a concupiscéncia ao se deparar com
vantagens oferecidas, mesmo que seja contra preceitos legais e/ou morais, isso se verifica com

muita incidéncia nos problemas relativos ao processo licitatorio.

O patriménio publico seduz aos que veneram a comodidade e a fortuna, esta seducgio
trai os que ndo tem resisténcia € os que agem com boa €, até mesmo os particulares que
podem praticar, por exemplo, a corrupgio na modalidade ativa, que estd descrita no artigo 333

do Codigo Penal brasileiro, in verbis:

Corrupgdo ativa

Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico,
para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 {(doze) anos, € mulia.

Paragrafo unico - A pena ¢ aumentada de um tergo, se, em razio da
vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o
pratica infringindo dever funcional.



.

@

44

Em resumo, os sujeitos da conduta geral de corrupcio podem ser o particular, os
agentes publicos e, em especial, a propria Administragdo Pablica. A Lei de Licitagdes, em seu
artigo 81, traz a possibilidade de o particular figurar como agente do tipo, tratando-o como
adjudicatario. Mediatamente atingida € a propria sociedade que € representada pelos agentes

publicos na condugdo de seus interesses no gerenciamento do patrim6nio publico.

3.3. Condutas concupiscentes previstas na Lei de Licitacoes

A analise dos crimes praticados na Lei de Licitagdes e Contratos da Administragdo
Publica contara com a versdo doutrinaria de Vicente Greco Filho, um grande nome no que se

diz respeito ao nosso tema.

Existem aiguns tipos penais que podem se verificar na conducdo de um processo
licitatorio. Desta maneira, adentrar-se-a & Lei de LicitagGes para melhor e mais abrangente
abordagem das agdes que se desferem dentro do procedimento licitatério em seu detrimento,

definindo-as de modo sucinto.

Os crimes da Lei de Licitagdes que se estudara estdo previstos no artigo 89 até o artigo
98 do diploma legal em questdo.

O crime do artigo 89 consiste na inobservancia do principio da legalidade e o da
impessoalidade, em que a Administragio Pablica deve se pautar pelo que € previsto em lei e
que o agente publico atue de maneira impessoal. Suas a¢des deverdo ser previstas legalmente,
ndo devera fazer nada que ndo seja em virtude de lei que defina a sua atuagdo. A conduta
como expressa (GRECO FILHO, 2007, p. 58) € dividida em duas partes:

A primeira parte do dispositivo incriminador (dispensar ou inexigir licitagdo
fora das hipoteses legais) conmsiste no ato de declarar dispensada ou
mexigivel licitacdo em situaciio que ndo corresponda a um dos casos dos
arts. 24 ¢ 25 ja citados, ndo sé pela alegacio de hipétese ndo prevista, mas
também pela inexisténcia da situacdo fatica que legitimaria a dispensa ou
inexigibilidade. Ou seja, ocorrera a infragdo, por exemplo, se o
administrador afirma emergéncia, mas ela ndo existe, ou se afirma a notdria
especializacdo do contratante ¢ ndo tem ele essa qualidade.
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A segunda parte do dispositivo comentado, a incriminacdo consiste em
deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a
inexigibilidade, formalidades essas descritas no art. 26 ¢ que consistem na
justificagdo ¢ comunicagdo dentro de trés dias & autoridade superior para
retificacdo ¢ publicagdo na imprensa oficial no prazo de cinco dias, devendo,
ainda, o processo ser instruido, no que couber, com elementos
caracterizadores da situacdo emergencial ou calamitosa, a razio da escola do
fornecedor ou executante ¢ a justificativa do preco.

Aqui se verifica dispositivo, in verbis:

Art. 89. Dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipéteses previstas em lei,

ou deixar de observar as formalidades pertinentes & dispensa ou a

inexigibilidade:

Pena - detengdo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, ¢ multa.

Paragrafo unico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo

comprovadamente concorrido para a consumagio da ilegalidade, beneficiou-
3 se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder

Publico.

Agora o disposto no artigo 90, que se diz respeito, como expressa o dispositivo, in

|
|
} verbis:

Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo do procedimento licitatorio, com o intuito
de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicagdo do
objeto da licitagdo:

Pena - detengdo, de 2 (dois) a 4 {quatro) anos, ¢ multa.

>

Esta conduta, vai defronte ao principio da ampla concorréncia e publicidade, esta
contido no disposto artigo 335 do Codigo Penal, com o ato de frustrar ou fraudar o carater
competitivo da licitagio. Neste sentido assevera (GRECO FILHO, 2007, p. 74):

A conduta consiste em fazer ajuste, combinacdo ou utilizar-se de qualquer
outro expediente que frustre a competitividade do procedimento. Ajuste
combinagdo envolvem pelo menos duas pessoas, dois concorrentes ou um
concorrente ¢ o administrador responsavel pelo certame. Quanto a outro
expediente, pode ser unilateral. Na primeira hipétese estaria, por exemplo, o
acordo entre empresas que predefinem os valores das ofertas ou mesmo

@



46

coordenam & forma das propostas para, previamente, estabelecer o vencedor.

Na segunda, estaria, por exemplo, a divalgacdo de noticia falsa para afastar

concorrente. Essa situacio, alias, seria méis bem enquadrada no art. 95, mas,

como as penas sdo absolutamente idénticas, qualquer um dos dispositivos
. pode ser aplicado.

O artigo 91 consiste na infragdo ao principio chave do trabalho, o principio da
impessoalidade na administragdo publica, prevalecendo o interesse privado em detrimento do
coletivo, neste sentido assevera (GRECO FILHO, 2007, p. 82):

A conduta consiste em patrocinar interesse privado perante a Administragio,
dando causa a instauracdo de licitacdo ou a celebracgio de contrato, sabendo
de sua irregularidade e que ira ser invalidada pelo Poder Judiciario. Observe
que o patrocinio deve referir-se a uma licitagdo ou a um contrato terminado.

A objetividade juridica deste tipo € a tutela da moralidade administrativa e o interesse
publico em prevaléncia, ou em outros termos, o principio da impessoalidade prevenindo a

personalizagdo da Administragdo Pablica.

Segue o artigo 91 da Lei de Licitagdes, in verbis:

Art. 91. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
Administracdo, dando causa a instauracio de licitagdo ou a celebragio de
contrato, cuja invalidacdo vier a ser decretada pelo Poder Judiciario:

Pena - detencgdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Os crimes do artigo 92 sfio definidos em varias condutas, como expressa (GRECO
FILHO, 2007, p. 91):

Admitir ¢ consentir em gue ocorra algo. E conduta omissiva e somente pode
ser imputada a quem teria o dever de evitar o resultado, como superior
hierarquico que tem conhecimento da prorrogacio ilegal €, podendo fazé-lo,
néo toma providéncias para impedi-la ou anula-la.

Possibilitar € dar ensejo a algo, dar condigdes a que algo ocorra.

Dar causa ¢ praticar qualquer ato que leve a realizagio da alteragdo ilegal,
incluindo o préprio ato de autorizar e assinar o aditamento contratual.
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Na segunda parte do artigo a conduta consiste em pagar, mas obviamente a
iei ndo quer referir-se ao caixa do banco que entrega o dinheiro. Refere-se ao
agente publico que, dentro das competéncias administrativas, autoriza o
pagamento, desencadeando o procedimento para efetiva-lo. Observe-se,
porém, que pode haver um 6rgdo que autoriza um 6rgdo pagador, podendo,
em ambos, Haber subversio da ordem.

No paragrafo, a conduta consiste em praticar qualquer ato que ocorra com a
ilegalidade da alteracio contratual.

Para fins de verificacdo, expressa o artigo 92, in verbis:

Art. 92. Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificagdo ou
vantagem, inclusive prorrogacdo contratual, em favor do adjudicatario,
durante a execugio dos contratos celebrados com o Poder Publico, sem
autorizagdo em lei, no ato convocatério da licitagdo ou nos respectivos
instrumentos contratuais, ou, ainda, pagar fatura com pretericio da ordem
cronologica de sua exigibilidade, observado o disposto no art. 121 desta Lei:
Pena - detengdo, de dois a quatro anos, ¢ multa.

Paragrafo unico. Incide na mesma pena o contratado que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumacdo da ilegalidade, obtém
vantagem indevida ou se beneficia, imjustamente, das modificagdes ou
prorrogacgdes contratuais.

Ja no artigo 93 se verifica a previsdo do artigo 335 do Codigo Penal, em parte, pois
ndo tem todas as previsdes constantes neste diploma, assim sendo, verificado pela conduta do
impedimento, perturbacdo ou fraude, como dispde sobre o tema (GRECO FILHO, 2007, p.
99):

. A conduta consiste em impedir, perturbar ou fraudar a realizacio de
qualquer ato de procedimento licitatério.

Impedir significa impossibilitar, tornar invidvel, ndo permitir, por meio de
conduta comissiva ou omissiva.

Perturbar significa embaragar, criar dificuldade, tumultuar.

Fraudar ¢ enganar, tornar viciado em virtude de engodo, artificio ou ardil.

O objeto da agdo € o ato licitatorio, entendendo-se como tal desde o ato de
abertura do procedimento administrativo, que ceve ser protocolado e
numerado, contendo a autorizacio da autoridade, a indicagido sucinta do
objeto e do recurso proprio para a despesa, os atos subseqiientes, como o
edital, sessGes de apresentacdo e abertura das propostas, até os atos finais de
julgamento e adjudicacgio, conforme descrigdo do art. 38 da lei.
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Para fins de verificacdo, expressa o artigo 93, in verbis: “Art. 93. Impedir, perturbar
ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatorio: Pena - detengdo, de 6
(seis) meses a 2 (dois) anos, e nlia’”.

Logo apos, a previsdo do artigo 94 que expressa o desvio ao principio do sigilo na

apresenta¢do das propostas, como assevera (GRECO FILHO, 2007, p. 105):

Consiste em devassar, que significa violar, tomar conhecimento
indevidamente, ou proporcionar a terceiro o ensejo de devassar, que significa
possibilitar, permitir podendo evita-lo. Basta que a violagdo ocorra em face
de uma das propostas, ndo havendo necessidade de atingir todas. Ndo ha
necessidade, também, de que o contido na proposta devassada scja
divulgado. E essa a intengiio do agente, com certeza, mas essa circunstincia
nao faz parte do tipo.

Como pode se verificar no artigo 94, in verbis: “Ari. 94. Devassar o sigilo de
proposta apresentada em procedimento licitatorio, ou proporcionar a terceiro o ensejo de
devassd-lo: Pena - detengdo, de 2 (dois} a 3 (trés) anos, e multa”.

O artigo 95 traz previsdo ao crime de violéncia, grave ameaca, fraude ou oferecimento
de vantagem de qualquer tipo. Entdio verifica-se que sfio trés as maneiras de afastar algum
licitante do certame, a respeito assevera (GRECO FILHO, 2007, p. 111):

A violéncia ¢ a fisica, que vai das vias de fato até o homicidio, podendo estar
contida em crime mais grave, cOmo o sequestro ou o carcere privado, que
constituem, também, violéncia para os fins do dispositivo.

A grave ameaca ¢ a promessa de causar mal injusto € grave. A promessa de
causar mal injusto, como, por exemplo, “vou avisar que sua empresa tem
titulos protestados™, ou “se sua empresa entrar nessa licitacdo eu entrarei em
todas as outras em que ela vier a participar”, ndo constitui ameaga nos
termos do artigo. Ndo ha, igualmente, ameaca se o mal prometido é de
menor importancia, ndo suficiente para constranger.

A fraude € o ardil, o artificio, o engodo, a manipulagdio de circunstincia que
leva outrem a agir em detrimento de seus interesses. No caso do artigo, a
fraude ¢ unilateral, perpetrada por alguém em face de possivel concorrente,
diferente da fraude do art. 90, que pressupde ajuste, combinagio, conluio.
Oferecimento de vantagem ¢ a promessa de algum beneficio, de ordem
economica ou ndo, dada a especificaciio do artigo “de qualquer tipo”. Para a
existéncia do crime, ndo ha necessidade de que o possivel concorrente aceite
a vantagem. Se aceitar ¢ se afastar, incide este no delito do paragrafo. Se
aceitar ¢ ndo se afastar, praticara estelionato, ainda que existindo torpeza
bilateral.
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Na hipétese do paragrafo Unico, a acdio fisica consiste em abster-se ou
desistir de licitar. isto €. ndo apresentar proposta ou refirar proposta
apresentada em razio da vantagem oferecida. E crime omissivo.

Como se pode observar o que € expresso no artigo 95, in verbis:

Art. 95. Afastar ou procura afastar licitante, por meio de violéncia,
grave ameaga, fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo:
Pena - detengdo, de 2 (dois)a 4 (quatro) anos, ¢ multa, além da pena
correspondente & violéncia.

Paragrafo tnico. Incorre na mesma pena quem se abstém ou desiste de
licitar, em razdio da vantagem oferecida.

O artigo 96, traz uma conduta que decorre do nfio cumprimento do principio da
vinculagdo obrigatéria ao edital perpetrada por diversas formas, como expressa (GRECO
FILHO, 2007, p. 117):

Elevar arbitrariamente os precos. A situagio pode ocorrer tanto no momento
da licitagdo como no da execucdo do contrato. Teve em mira o legislador,
certamente, a hipdtese de o licitante ou contratante, aproveitando-se da
necessidade ou falta de condigdes de werificacio de precos da
Administragio, aumentar seus pre¢os na certeza de contratar ou tendo ja o
contrato em andamento. Arbitrariamente, elemento normativo do tipo,
significa sem justa causa, acima dos pregos de mercado ou que poderiam ser
obtidos de outros fornecedores, mas que nio podem, dada a posi¢io do
licitante ou contratado em face da Administracio. E a hipétese, v.g., do
contratado que fornece alimentos ou material hospitalar e, sabendo que a
Administracio ndo pode paralisar o fornecimento sequer pelo tempo de
realizar nova licitagdo, eleva seus pregos acima do mercado. Observe-se que
a infracdo independe do conhecimento do administrador responsavel, o qual
pode encontrar-se em estado de necessidade: ou concorda com a elevagio ou
provoca paralisagdo de servico publico essencial, como o servigo escolar ou
o hospitalar.

Vender, como verdadeira ou perfeita, mercadoria falsificada ou deteriorada.
Essa conduta ocorre no momento da entrega, porque a venda de coisa mével
se da com a tradigdo, mas pode ja ser preconizada quando da licitagdo. A
existéncia da infrag@o ndo depende do conhecimento a respeito que tenha o
administrador no momento da entrega ou da licitac3o.

Entregar uma mercadoria por outra. Trata-se de substituicdo da mercadoria
contratada por outra na prevista contratualmente como admissivel, por
ocasido da entrega. Também, no caso, nio ha necessidade do conhecimento
do administrador a respeito, sendo irrelevante a sua aceitagio ou
concordancia.

Alterar substéincia, qualidade ou quantidade de mercadoria fornecida. Esta ¢é
uma variante das hipéteses anteriores. Pode, ou ndo, ter havido intengdo de
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fomecimento de mercadoria alterada desde a licitacdo; o que importa ¢, no
momento do fomecimento. a substincia. qualidade ou quantidade ndo
corresponder ao que foi contratado.

Tomar, por quailquer modo, injustamente mais onerosa a proposta ou a
execugdo do contrato. A norma ¢ de chiusura, de encerramento, que abrange
os demais, mas deve ser interpretada segundo os pardmetros ou padrdes de
comportamento estabelecidos nos incisos anteriores € na cabeca do artigo.
Isto ¢, tornar injustamente mais onerosa a proposta ndo tem significado se
ndo houver prejuizo para a Administracio e se ndo representar fraude a
licitagdo ou ao contrato. Assim, s¢ a proposta ndo for a vencedora, a
elevagio de precos, ainda que arbitraria, ndo tem relevancia penal.

Cabe observar que todas essas condutas ndo t€m sentido no caso de venda de
bens por parte da Administracio, de modo gue nfio encontramos razio para
constar, na cabeca do artigo, essa situacdo, relativamente a qual, alias, a
elevacdo de precos, por exemplo, ¢ vantajosa para a Administragdo € ndo em
seu prejuizo.

Segue expresso, o artigo 96 da Lei de LicitagGes, in verbis:

Art. 96. Fraudar, em prejuizo da Fazenda Publica, licitago instaurada para
aquisi¢do ou venda de bens ou mercadorias, ou contrato dela decorrente:

I - elevando arbitrariamente os precos;

II - vendendo, como verdadeira ou perfeita, mercadoria falsificada ou
deteriorada;

III - entregando uma mercadoria por outra;

IV - alterando substéincia, qualidade ou quantidade da mercadoria fornecida;
V - tornando, por qualquer modo, injustamente, mais onerosa a proposta ou a
execugdo do contrato:

Pena - detenciio, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, € multa.

O penultimo item do estudo sobre os crimes na Lei de Licitagdes € o do artigo 97, que
consiste na pratica de admitir a participar da licitagio ou celebrar contrato com parte que ndo
¢ apta, capaz ou competente para tal. Nesse sentido, assevera (GRECO FILHO, 2007, p. 124):

Na cabeca do artigo, a conduta consiste em admitir & licitacdo ou celebrar
contrato. Admitir & licitaclo significa declarar habilitado, declarar
classificado, deixar de desclassificar. Celebrar contrato significa firma-lo,
consumar o ajusic. Ha que observar que nem sempre o contrato
administrativo ¢ dotado de instrumento proprio. Este somente ¢ obrigatério
nos casos de concorréncia ¢ tomada de precos ou nos celebrados com
dispensa ou inexigibilidade dentro dos limites de valor dessas duas
modalidades. Nos demais, é facultativo, podendo ser substituido, nos termos
da disciplina legal administrativa de cada unidade, por outros instrumentos
habeis, tais como carta-contrato, nota de empenho de despesa, autorizagio de
compra ou ordem de execucio de servico (art. 62). Esses documentos,
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alternativos ao instrumento de contrato. valem como tal e, portanto,
enquadram-se no artigo.

Na hipétese do paragrafo, a conduta consiste em licitar ou contratar. Licitar
significa apresentar proposta, concorrer formalmente a licitacdo instaurada.
Para contratar valem as observagdes ao caput.

@

Agora o artigo 97 da Lei de Licitagdes, in verbis:

Art. 97. Admitir & licitacio ou celebrar confrato com empresa ou
profissional declarado inidoneo:

Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 {dois) anos, ¢ multa.

Paragrafo unico. Incide na mesma pena aquele que, declarado inidoneo,
venha a licitar ou a contratar com a Administragdo.

) Por fim, o crime do artigo 98 da Lei de LicitagSes, expressa obstaculo ao alcance do
principio da concorréncia, pois se caracteriza pela acgdo perpetrada afim de que algum
individuo fique excluido da inscri¢io nos registros cadastrais mantidos pela Administragio
Publica.

Para melhor elucidagdo, segue o artigo 98 da Lei de LicitagGes, in verbis:

Art. 98. Obstar, impedir ou dificultar, injustamente, a inscricdo de qualquer
interessado nos registros cadastrais ou promover indevidamente a alteracdo,
suspensdo ou cancelamento de registro do inscrito:

Pena - detengdo, de 6 (scis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

° Sdo dois momentos que este crime pode ser concretizado, antes ou depois que o
registro tenha existéncia. A respeito assevera (GRECO FILHO, 2007, p. 130):

As condutas atingem dois momentos distintos do cadastramento. A primeira
parte do dispositivo refere-se ao registro ainda nfo realizado; a segunda, ao
registro ja existente. '

Antes do registro, a acdo ¢ a de obstar, impedir ou dificultar.

Obstar e impedir sdo sindnimos; obstar significa impedir mediante a criagio
de obstaculos ou obices; impedir é nfio deixar que ocorra, por qualquer meio,
inclusive fraunde e violéncia.

Depois do registro, a acdio ¢ a de promover alteragdo, suspensio ou
cancelamento.
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Promover alteracio ¢ modificar o que consta, como, por exemplo, colocar o
mnicressado em oufra especialidade; promover suspensdo ¢é retirar
temporariamente a eficacia ou validade; ¢ promover o cancelamento ¢
decretar sua extincdo.

Depois de abordadas diversas condutas concupiscentes previstas na Lei de Licitagdes e
no Codigo Penal, se ressalta também a importincia em definir quais s3o as responsabilidades
em relagdio a conduta tipificada, em especial ao agente publico que acaba agindo de maneira a

concretizar a personalizagio da Administragio Pablica.

3.4. Responsabilidades nos crimes cometidos por agente publico

personalista

Em relagdo as responsabilidades quanto ao cometimento de algum dos tipos da Lei de
Licitagbes supracitados, pode-se subdividi-la em responsabilidade civil, criminal e
administrativa. Cada uma destas modalidades tem seu cunho, seja punitivo ou reparatorio, que

se percebera um pouco sobre cada um deles.

De acordo com a Lei 8.112 de 11 de dezembro de 1990 que dispde sobre o regime
juridico dos servidores publicos civis da Unifio, das autarquias e das funda¢des publicas
federais, o servidor publico responde nas trés esferas de responsabilidade citadas quando é
verificado o exercicio irregular das suas atribuicSes. A referida lei expressa da seguinte forma

in verbis:

Capitulo IV
Das Responsabilidades

Art. 121. O servidor responde civil, penal ¢ administrativamente pelo
exercicio irregular de suas atribuicdes.

Art. 122. A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou
comissivo, doloso ou culposo, que resulte em prejuizo ao erario ou a
terceiros.

§ lo A indenizagio de prejuizo dolosamente causado ao erario somente
sera liquidada na forma prevista no art. 46, na falta de outros bens que
assegurem a execugdo do débito pela via judicial.

§ 20 Tratando-se de dano causado a terceiros, respondera o servidor
perante a Fazenda Publica, em agdo regressiva.
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330 A obrigagdo de reparar o dano estende-se aos sucessores € contra
sies sera executada. até o limite do valor da heranca recebida.

Art. 123. A responsabilidade penal abrange os crimes € contravengdes
imputadas ao servidor, nessa qualidade.

Art. 124. A responsabilidade civil-administrativa resulta de ato

omissivo ou comissivo praticado no desempenho do cargo ou fungdo.

Art. 125. As sanges civis, penais ¢ administrativas poderdo cumular-
se, sendo independentes entre si.

Art. 126. A responsabilidade administrativa do servidor sera afastada
no caso de absolvi¢io criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria.

Primeiramente a responsabilidade civil, que € a obrigaciio de o sujeito reparar dano
causado a outrem. O Codigo Civil brasileiro expressa em seu artigo 927 que o dano causado
por ato ilicito gera obrigag3o de indenizar, com peculiaridades em cada caso previsto em lei.
Tem que ser observado o nexo causal, a culpa ou dolo em cada caso, desta maneira o
funcionario pablico também, pode ser obrigado a ressarcir dano causado a outros no exercicio

de suas fungdes.

Em segundo momento, analisar-se-a a responsabilidade penal ou criminal, que ¢ a
conduta por parte do funcionario pablico tipificada em lei como infragio penal. Neste caso, os
tipos de corrupgdo anteriormente abordados trazem as condutas e as seguintes punicdes. Esta
responsabilidade traz consigo um carater punitivo ¢ € apurada em juizo criminal, e ndo

administrativamente.

Por fim, a responsabilidade administrativa do funcionario publico. Esta deriva de um
ato lesivo ao regulamento administrativo, configura-se na conduta do funcionario pablico que
atente contra regulamento administrativo, de maneira omissiva ou comissiva. Os
regulamentos administrativos estdo contidos em leis, decretos e outros provimentos

regulamentares, onde o funcionario publico tem o dever e obrigaco de segui-los.

Em relacdio as responsabilidades civil, penal e administrativa, ndo se pode deixar de
observar que ambas podem ter sua aplicagido cumulativa e sdo independentes entre si, ou seja,
em um caso que um funcionario publico seja responsabilizado penalmente, 0 mesmo podera
sofrer sanglio civil de carater indenizatério e, ao mesmo tempo, ter sua puni¢io

administrativa, como por exemplo afastamento do cargo exercido.

Assim se percebe que mecanismos legais ndo faltam, porém, uma grande dificuldade
encontrada ¢ a enraizada conduta concupiscente do ser humano. Usando uma figura de

linguagem, pode-se dizer que quando uma mentira € dita varias vezes, ela, de certa forma,
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pode se tornar verdade, o que em outras palavras significa que desde muitos séculos o ser
humano procura justificagdes irreais para suas condutas de corrupgdo, de modo que hoje o

individuo que leva uma vida pautada na equidade ¢ diferente e discriminado pelos demais.
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4. IMPLICACOES E OBSTACULOS A APLICACAO DO PRINCIPIO
DA IMPESSOALIDADE NA LICITACAO

4.1. Breves nogoes sobre personalizacio da Administracio Publica

Destaca-se aqui um tema de fundamental entendimento para o trabalho: estudar a
interagdo entre os elementos faticos e juridicos e analise historica, politica, sociai e
administrativa. Buscar um ponto de correlagio entre o ideal de Administra¢io Publica pautada
nos principios € legislacdo especificos que thes s@o conferidos e, por outro lado, o contexto
fatico da Administragio Puablica contemporanea, eivado de erros historicos e culturais que
maculam a esséncia do munus puiblico. No sentido da referida analise, assevera
(CARVALHO, 2005, p. 27):

Nesse trabalho, a verificacdo dos obstaculos a aplicacio do principio da
impessoalidade nas licitagdes s sera possivel a partir da andlise das efetivas
condi¢des historicas, politicas, sociais ¢ administrativas que repercutem
diretamente sobre o funcionamento da Administragio Publica brasileira.

A analise que se abordou no paragrafo anterior vai se cruzar com mencionado
elemento correlato, este que podera ser a quesido do personalismo da Administragdo Publica
que se analisara mais adiante. Neste momento, cabe ter uma nog¢do superficial do que seria a

personalizacio na Administracdo Publica brasileira.

O personalismo na Administragio Publica seria de modo pouco profundo, o
tratamento pessoal dado aos bens e recursos que compdem o erario, em outras palavras, isso
significa que o administrador se pauta pelo interesse particular em detrimento do interesse
publico, beneficia-se ou a outros usando de artificios que ludibriam a integra interpretacgdo do

principio da impessoalidade.
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4.2. Personalizacdo da administracdo piblica |

Para a analise geral do que vem a ser o personalismo publico é importante, além de
outros elementos, ter-se a nog¢do anterior a respeito dos crimes cometidos na seara
administrativa, o chamado Direito Positivo. Neste sentido assevera (CARVALHO, 2005, p.
203:

Os artificios utilizados para burlar a licitacio s3o bastante engenhosos, o que
requer do operador do Direito conhecimento aprofundado do Direito
Positivo. Entretanto, ndo menos importante para o combate da manipulagio
dos procedimentos licitatorios ¢ a descoberta dos referidos mecanismos
fraudulentos. Somente a conjugagio do dominio dos elementos juridico-
tedricos com a investigagio das praticas administrativas sera capaz de
fornecer uma resposta eficaz a sociedade, garantindo a impessoalidade nas
hicitacGes.

Conforme verificado no tema do trabalho, é objetivo analisar quais s3o os fatores que
formam os obstaculos & aplicagio do principio da impessoalidade nas licitagdes. Entdio se
constata que ndo seria suficiente somente a verificagio de como acontecem as condutas
delituosas que atentam contra a Administracio Publica, e em especial, dentro do

procedimento licitatério.

Para o decorrer deste capitulo, faz-se necessario analisar se a coletividade esta de
alguma maneira absorvendo algum valor racional que contribua para o combate 2
personalizacdo da Administragdo Publica, se as condigdes socio-culiurais contemporaneas sio
fatores de contribuigdo para a pratica da personalizacio e o que falta para que seja instalado o

principio da impessoalidade na maquina pablica e na licitag8o de modo satisfatorio.

A personalizagio da Administragdo Publica no Brasil é uma das grandes preocupagdes
do trabalho, isto posto para se encontrar uma maneira de a sociedade contribuir para evitar a
corrupgdo administrativa. O principio da impessoalidade pode ser a ferramenta mestra para
que exista uma revolugdo contra o personalismo publico, pois ele nfo é somente uma norma
positivada, ¢ também regra de conduta do funcionalismo publico e a sociedade de modo geral.
Se, se atentar contra este principio, estaré atentando contra a propria moralidade

administrativa e, porque ndo dizer, contra nosso proprio modo de vida.
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A legislacio brasileira traz uma utopica realidade a ser observada, muito se tem
positivado, porém pouco se faz na pratica. Existe um imenso abismo entre a legislagio
brasileira que trata da matéria em analise e o conteido fatico verificado. Acerca dessa barreira
a ser transposta, veja o que diz (CARVALHO, 2005, p. 29):

Do discurso a realidade, ainda ha um abismo consideravel a ser superado. A
presenga de leis casuisticas baixadas por Casas Legislativas cujos membros
representam t3c-somente seus proprios interesses politicos, de sentencas
parciais emitidas por magistrados que fazem de sua fungdo uma atividade
comercial, ¢ de atos administrativos personalistas movidos pela finalidade de
‘conceder favorecimentos a determinados grupos ou promover perseguigcoes a
outros, indica que o ideal republicano ainda estd longe se ser alcangado no
Brasil.

Existem muitos fatores que contribuem para o rompimento do conteudo legislativo
com o fatico, entre eles pode-se destacar a complexidade da maquina administrativa e a
cultura do permissionismo por parte da sociedade. O ideal republicano, a que o autor se
refere, expressa um contexto do principio da impessoalidade na Administragio Publica. Este
ideal é alavancado em discursos metodicos pelos administradores em varios momentos da
historia brasileira, porém ha uma imensa barreira a ser transposta para a ruptura com esse

passado permissionista.

A respeito da complexidade e grandeza da maquina administrativa, cabe ressaltar que,
em comparagio, é de dificuldade notéria a fiscalizag3o por parte da populagio. Até mesmo,
além da complexidade aludida anteriormente, existe o permissionismo, a tolerincia, o
conformismo, a passividade, entre outras caracteristicas culturais. Basta-se comparar o Poder
Executivo e Legislativo com o Poder Judiciario, por exemplo, a superabundéncia de 6rgdos
como ministérios, secretarias e outros que compdem os dois primeiros é sempre questionada

pela populagio.

No que tange as dificuldades de carater cultural elencadas, vé-se o que diz
(CARVALHO, 2005, p. 30):

A outra dificuldade que se imp3e para a climinacdo do personalismo na
Administracio Pablica brasileira é de natureza cultural. O permissionismo ¢
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a tolerancia da sociedade brasileira em relaciio aos que gerem a coisa publica
como se estivessem diante de seus negéeios privados € gritante.

Desde os tempos coloniais até a reptblica existe uma classe personalista dentro
da Administragdo Publica, e uma classe que se acomoda diante das atitudes paternalistas da
primeira, ou seja, a populagio em grande parte, conforma-se com a situa¢iio diante do
assistencialismo por parte dos agentes publicos, talvez pela idéia de que sua vontade ndo tem
alcance o bastante ou por medo de que tudo fique pior se houver um questionado por parte
desta populaciio. Assim, o chefe soberano, prové necessidades basicas em beneficios,
incentivos, distribui cargos e funges, e por outro lado, os siditos ndo participam da vontade

coletiva que poderia modificar essa situagdo, contentam-se com o pouco que lhes é oferecido.

Dentro do sistema administrativo prevalecem algumas estratégias que ludibriam o
sentido estrito da legalidade, moralidade e probidade administrativas. Entre estas estratégias
pode-se citar os casos excepcicnais que s3o previstos em lei, como exemplo as contrata¢des
temporarias, usadas demasiadamente, afastando o concurso publico como método mais
impessoal; politica de boas relagSes na troca de favores dentro de 6rgdos da Administragdo
Publica para burlar a burocracia legal; o conhecido “jeitinho brasileiro” que procura adaptar
previsdes legais a casos faticos de maneira errGnea; a propria corrupgdo administrativa pode
entrar neste rol como intercimbio de favores de um agente publico, para com o particular em
troca de vantagem indevida para a¢fio ou omissdo de fungfo que seja de sua responsabilidade,
para favorecimento que ndo seja da coletividade. A distribui¢do de recursos publicos ou
privados, cargos e fungdes, privilégios e outras vantagens de cunho pessoal, em troca de apoio

politico. Estas sfo algumas maneiras de personalizagdo da coisa pablica.

O patriménio publico ndo se confunde somente com o patrimdnio particular, verifica-
se também acontecer o cooperativismo deniro da Administragio Pablica. Nesta modalidade
de personalizacdo cooperativista, 0 interesse ¢ em ambito de um grupo de individuos ou
corporagdo, como por exemplo, os magistrados, os policiais, os deputados, os senadores, entre
outros grupos coletivos. Um exemplo de personalismo nesta esfera, ¢ o caso do aumento
imoral de salarios de uma categoria em isolado, imoral por ter a possibilidade de previsdo

legal, porém aos olhos da populacgio e costumes da sociedade é visto de maneira abusiva e

comprovadamente desnecessaria.




O autor (CARVALHO, 2005, p.43) traga um perfil do administrador personalista
segundo alguns critérios: o individualismo, fazendo a populagao acreditar que um governante
fara o necessario; a idolatria por parte da populagio a este individuo;, a promessa de
imediatismo na resolugdo dos problemas; o administrador procurara o populismo em seus
programas de auxilio, alcangando grandes contingentes populacionais com programas que nao
resolvem o problema, sendo desta maneira assistencialista; utilizara da submissdo popular e a
alienagdo da sociedade civil para ocultar e até justificar seus erros; distribui¢ao de favores aos
que lhe ajudaram em campanha politica e barganhas indecorosas dentro de sua administragao;
conservagido ou aumento de privilégios para casas poderosas e persegui¢dao aos que nao lhe
apOiam ou apoiaram, configurando assim, respectivamente, 0 cooperativismo € a perseguicao
politica; entre outras caracteristicas para devida identificagdo personalista podem ser

encontradas.

O mesmo autor (CARVALHO, 2005, p.43) ainda conclui que: “por mais terrivel que
possa parecer, na verdade, quem vier eventualmente a contrariar o perfil acima indicado esta,

muitas vezes, fadado ao isolamento, uma vez que estara indo de encontro a todo um modelo
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cultural ja incorporado na sociedade brasileira”.

4.3. Possivel reacio ao personalismo

Hoje, com os varios escandalos que circundam a Administragao Publica, pode-se dizer
que ha uma indignagdo gritante por parte da sociedade e até certa reagdo pratica contra o
personalismo. O Brasil ndo € o Pais mais corrupto do mundo, porém a situagio calamitosa em
relacdo a corrupgao administrativa fez surgir varias frentes de combate que merecem
destaque, como expressa (CARVALHO, 2005, p.44): “diversas frentes merecem ser

destacadas neste processo de mudanga: a popular, a da imprensa, a institucional e a juridica”.

Dentro da reagéo institucional deve haver uma politica que ressalte a educagdo popular
como forma de conscientizagido politica da sociedade, através da educagdo publica. Com a
evolug@o da educagdo popular e consequente conscientizagao politica, pode-se verificar uma
correspondente evolugdo na aplicagio do principio da impessoalidade na Administra¢do
Publica, assim prevalecendo o interesse coletivo e a eficiéncia publica em relagio a aplicagdo

de recursos que hoje sdo desviados por causa da corrupgdo administrativa em geral.



Veia o que assevera (CARVALHO, 2005, p.45) em relagio & imprensa, presenca

institucional e o plano juridico:

No tocante & contribuicio da imprensa, houve um incremento significativo
n0 acompanhamento das acdes do Poder Publico pelos meios de
Py comunicagdo. Entretanto, mais importante que o aumento do numero de
’ instrumentos de comunicagdio, de profissionais ¢ de espagco na midia
destinados & cobertura das questSes politicas, deve ser ressaltada a melhoria
qualitativa, a atuagio compromissada de boa parte da imprensa, que deixa de
ser meramente informativa, para adquirir uma nova postura de fiscalizagio,
de debate e de conscientizagdo.
Quanto & presenca institucional, o proprio Poder Publico comega a se
preocupar em fazer sua auto-avaliacio ¢ autocontrole. Nesse sentido, sdo
criadas Ouvidorias, e repensado o papel dos Tribunais de Contas, dentre
outras agles que estdo sendo implementadas no ambito do Estado.
Atualmente, passou a ser destacado o papel das Comissdes Parlamentares de
Inquérito (CPI’s), como as que investigam as dentuncias de irregularidades
nos Correios, nos Bingos, na compra de votos de parlamentares
(‘Mensalio’), dentre outras.
Outras instituigdes como o Ministério Pablico € a Advocacia Publica se
apresentam como focos de combate ao personalismo. Quanto as instituigdes
da sociedade civil, as Igrejas, os sindicatos, as entidades representativas da
classe empresarial ¢ as associagdes comunitarias também passam a ocupar
espago no processo de discussio politica.
No plano Juridico, a Constituicic da Republica de 1988 é considerada um
marco, tanto para a redemocratizacdo do pais, como no compromisso que
assumiu, ao prestigiar um Estado Social e Democratico.
Destaque-se, neste confexto, a insergdo da impessoalidade no rol dos
principios norteadores da fungdo admunistrativa previsto no art. 37 da
Constituicdo, o que bem retrata a preocupagdo do Constituinte com o
personalismo na Administragdo Publica.
Como decorréncia direta do principto da impessoalidade, foram reforcados
institutos juridicos, que apesar de ja existentes no ordenamento juridico,
ainda ndo haviam vingado na pratica administrativa brasileira. E o caso da
licitagdo ¢ do concurso publico.
® No tocante a reagdo ao personalismo no plano infraconstitucional, destacam-
se as leis de improbidade administrativa (Lei n® 8.429/92), de licitagdes e
contratos administrativos {(Lei n° 8.666/93) e de responsabilidade fiscal (Lei
Complementar n° 101/2000).

(4

Néo restam duavidas que a personalizagio da administragdo publica é tema
hodiernamente corriqueiro, seja em rodas de conversa, jornais, revistas ou internet. E notorio
o descaso dos agentes publicos sobre a impessoalidade e da sociedade civil a respeito da vida
politica. Talvez seja por causa da grande formalidade em torno da Administragdo Publica que

deixa o individuo com aversio a este tema.




No que tange & questdio do avango e reagio ao personalismo no Brasil, assevera
{CARVALHO, 2005, p.99) que “apesar de inegavel o avango no tocante 8 moralizagdo da

Administrac@o Piblica brasileira, ainda existe um ambiente gue favorece o personalismo™.

Também em relagfo a conduta personalista, afirma (CARVALHO, 2005, p. 99) que:

A corrupgio ¢ a fraude ‘stricto sensu’ sdo os dois maiores inimigos dos
procedimentos seletivos da Administragio Pablica.

Enquanto que a pratica de corrupgdo representa oferta, doagdo, recebimento
ou solicitagio de algo de valor para direcionar a acio do agente publico no
processo de selegdo, a pratica fraudulenta consiste na falsificagdo de fatos ou
na realizagio de embuste pelos particulares com o objetivo de influenciar o
resultado da selecio administrativa.

O que importa, € que foi constatada a atualidade do personalismo na Administragio
Publica, o patrim6nio piablico € confundido com o patrimdnio particular. Assim, verifica-se
que esta conduta acontece também no procedimento de licitagdo publica, entdo se faz

importante saber como se manifestam os interesses privados nesse processo administrativo.

4.4 Divisdo do processo de licitacio em fases e procedimentos

Este capitulo sera de extrema importincia para o desenvolver da nossa pesquisa
cientifica, pois aqui se encontra a exterioriza¢dio das condutas personalistas no ambito

licitatorio, neste sentido assevera (CARVALHO, 2005, p. 105):

Para uma melhor compreensdo das implicagdes do principio da
impessoalidade na licitagdo e dos obstaculos a sua aplicacdo, adotou-se neste
trabalho a divisdo do procedimento em sua etapas ou fazes: interna ¢ externa,
¢ em cada uma delas passou-se a abordar individualmente cada um dos atos
administrativos praticados pelos érgdos ¢ entidades publicas na condugdo do
referido processo seletivo, apontando as implicagdes do principio da
impessoalidade e os artificios mais utilizados para burlar sua exigéncia de
objetividade ¢ competitividade.
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Entdo verifica-se que a licitacdo pode ser dividida em fase interna e externa, e cada
uma destas fases tem seus procedimentos especificos. Dentre estes procedimentos pode-se
citar: delimitagcdo do objeto; estimativa de preco; elaboragdo do edital; escolha da modalidade
licitatoria, formagio da comissfio de licitagdo; publicaciio; habilitagdo; julgamento e
classificagdo das propostas; homologacdo e adjudicacgio; entre outros. E a respeito do conceito
de procedimento vé-se a opinido de (MONTEIRG, 2000, p.02):

A tomada de decisdes administrativas com a emanagio do ato administrativo
correspondente depende do cumprimento de formalidades e requisitos, ou
seja, da realizacdo de determinados pressupostos para torna-lo juridicamente
perfeito. A esse conjunto de agdes prévias e necessarias & produgdo do ato
administrativo denomina-se procedimento administrativo. Em outras
palavras, a exteriorizagio da funcdo administrativa opera-se mediante o
desenrolar de um procedimento, que consiste numa séric de atos
cronologicamente ordenados em fungdo da obtencio de um resultado,
tornando-se cada ato condicdo de validade do seguinte, de tal sorte que
eventual vicio do anterior contamina os subsequentes.

Esta divisdo do processo de licitagio, ¢ um método para melhor aprender como
acontece o personalismo dentro deste processo e quais as possiveis maneiras de erradicagio
do mesmo. Atentos a esta observacdo, prossegue-se ao estudo das fases da licitacdo e seus
procedimentos, e respectivas dificuldades em relagdo & aplicagio do principio da

impessoalidade neste campo.

4.4.1. Aplicacio do principio da impessoalidade na fase interna

A fase interna da licitagdo compreende os atos iniciais do certame, desde abertura do
procedimento até o encaminhamento das minutas do Edital para analise da acessoria juridica.
Nesta fase, estdo presentes as condi¢des mais favoraveis aos diversos expedientes para se
desviar da conduta pautada na impessoalidade, os atos vo desde favorecimento, persegui¢des
até subjetivismos. Esta incidéncia de personaliza¢do da coisa pablica é ressaltada nesta fase,

pois este € 0 momento para defini¢io das regras que iram conduzir o processo licitatorio.
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A importincia desta fase é aqui confirmada, doutrinariamente por (MONTEIRO,

2000, p.13):

Consoante ja anotado, a fase preparatéria ¢ extremamente relevante posto
gue representa, por assim dizer, o alicerce de todo o procedimento. E nessa
fase que o servidor, mediante pesquisa de mercado, identifica com preciséo o
bem a ser adquirido para descrevé-lo corretamente no ato de chamamento;
bem como realiza uma estimativa de valor do futuro contrato para que,
assim, promova a reserva de verba e o enquadramento na modalidade de
licit"agﬁo por lei exigida. Esses atos vdo instruir o processo administrativo a
ser submetido & apreciagdo da autoridade administrativa que, com base nas
infohnaqc")es apresentadas, pondera sobre a real necessidade ou a
conveniéncia e oportunidade de realizar o negécio pretendido para autorizar
a abertura do certame.

Depois de verificada a relevancia desta fase, no que diz respeito a conduta do processo

licitatorio de maneira impessoal, os procedimentos encadeados que desenvolvem a licitagdo

tendem a conduzir ao resultado final da licitacdo, entfio verifica-se que a existéncia de vicio

em um procedimento desta fase pode macular o processo como todo.

Os acontecimentos na fase interna, ou na fase externa, tém diferenca verificada em
relagdo aos seus efeitos, o assevera (CARVALHO, 2005, p. 106):

Com base no argumento acima, constata-se a maior gravidade da
personalizagdo da fase interna da licitacdo, uma vez que seus vicios
contaminam todo o procedimento, o que ndo ocorre quando as praticas
personalistas se manifestam apenas na fase externa, ja que os vicios desta
ultima ndo afetam necessariamente os primeiros atos do certame, pois podem
ser refeitos. Outra observagdo que deve ser mencionada € que, quanto mais
cedo os vicios do certame puderem ser constatados ¢ devidamente
corrigidos, menores serdo os prejuizos para Administracio Piblica e para o
erario.

O mesmo autor ressalta sobre a personalizagio da coisa publica de forma acentuada

nesta fase do processo licitatorio, assim expressa (CARVALHO, 2005, p. 106): “Nestas

incontéaveis situagdes ditas discricionarias, em que a legislacio autoriza e até mesmo requer a

apreciagdo do administraqor publico, o certame licitatorio passa a ser desvirtuado, deixando

de servir ao interesse publico, para atender a interesses pessoais”.
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Agora verificar-se-4 as situagles que vinculam os agentes publicos a conduta
personalista na Administragio Publica, o objeto agora ndo € a verificagdo do comportamento
particular nos procedimentos, e sim, as condutas praticadas pelos agentes publicos dentro de

cada procedimento licitatorio.

4.4.1.1. A delimitacio do objeto

Para (MONTEIRO, 2000, p.16): “a primeira providéncia a ser adotada nesta etapa
inicial do procedimento € a relativa a especificaciio do bem a ser adquirido, alienado ou

contratado”...

Diante da anterior colocagiio da autora, sobre o conceito deste procedimento, é
verificado que neste, o administrador € quem toma a referida decisdo. Embora a legislagio
licitatoria verificada seja a mesma para todos, cabe aqui um subjetivismo encontrado em
relacdo a boa-fé, a iniciativa e a competéncia de cada administrador, aqui é onde muitas a¢des
podem dificultar a impessoalizacio da licitagio. A respeito deste subjetivismo (CARVALHO,
2005, p. 108) adverte que:

Na verdade, mesmo aqueles que t€m apenas uma nogdo superficial do
funcionamento das licitagdes sabem que, a partir da fixacdo dos elementos
caracterizadores do produto ou servico a ser contratado pelo Poder Publico,
o direcionamento do resultado final do certame pode ser facilmente
manipulado.

Muitas vezes, tdo somente a partir da leitura da clausula do ato convocatdrio
que indica o objeto da licitagdo, consegue-se vislumbrar o perfil do
contratado, isto quando, nestas situagdes, ndo ja for logo possivel identificar
o nome do futuro vencedor da licitacdo.

Nesta fase, ¢ muito importante observar que € necessaria a minunciosa descri¢io do
objeto do contrato na licitagdio, para assegurar que o contrato seja celebrado com quem for
mais vantajoso para Administracio Publica, para que nio seja aceita uma proposta
tendenciosa e que ndo traga o melhor preco. Portanto, a Administragdo ndo pode ter total
liberdade no momento de escolher os itens que pretende adquirir ou o servigo a ser

contratado.
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O artigo 14 da Lei de Licitagdes, veda a compra sem adequada caracteriza¢io de seu

objeto, ¢ também a indicagdo dos recursos orcamentarios para adimplemento, sem esta
observagdo o ato podera ser anulado e ser imputada a devida responsabilidade a quem lhe deu

causa.

O autor (CARVALHO, 2005, p. 110) traz um exemplo em que pode ocorrer o
direcionamento do resultado final e, consequentemente a personalizagdo da licitagdo neste

procedimento:

Assim, por exemplo, caso ndo haja razio suficiente para tanto — ¢ geralmente
ndo ha, ndo se pode folerar a especificacio de veiculo cujas caracteristicas
(poténcia do motor, capacidade do tanque de combustivel, tecido do
estofado, dentre outras) s6 podem ser atendidas por uma unica empresa no
mercado, ou até mesmo por um unico veiculo.

4.4.1.2 Estimativa de preco ou valor

Aqui, outro procedimento onde o principio da impessoalidade pode ser atacado, como
assevera (CARVALHO, 2005, p. 110): “O principio da impessoalidade administrativa no
procedimento licitatério também pode ser desatendido mediante a estipulagdo irreal da

estimativa de prego para a contratagio”...

Depois de delimitado o objeto da licitago, € de mister a estimagido do valor do
referido para verificagdo de dotagio orcamentaria. Além de este valor estimado poder definir
a modalidade licitatoria a ser usada. Esta estimativa pode ser realizada por pesquisas de

precos de mercado.

O autor (CARVALHO, 2005, p. 110) ainda ressalta sobre a possibilidade de
estipulagdo irreal de valores: “Mesmo diante do dever legal acima transcrito, a avaliagio da
estimativa dos pregos praticados no mercado realizada pela Administragio Pablica pode ser

maquiada, indicando valores bastante superiores aos efetivamente praticados”.
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Valores ureais caracterizam desta maneira favorecimentos indevidos ao vencedor da
ficitagdio em relagdo ao pagamento, ou de outra forma, se o valor for estipulado de maneira
inferior, pode-se até haver o caso de dispensa de licitagio ou realizagio de modalidade

licitatoria menos complexa ou de menor publicidade.

Outra peculiaridade em relacdo a este procedimento ¢ que a Lei de Licitaces em seu
artigo 65, traz a possibilidade de alteragdo contratual em relagdo aos valores do mesmo.
Dando margem aos agentes publicos para alteragio de valores, depois de contratado com
valor inferior ao real, assim aumentando os pregos para equiparagio ao valor de mercado ou

até maior.

Outro caso de alteragio contratual pode ser em relaggo ao lapso temporal do mesmo, o
ajuste pode ser firmado por prazo menor do que o necesséario, entdo ensejando possivel

prorrogacio dele e consequente aumento do custo.

Uma observagdo importante em relacfio a este procedimento é feita por (CARVALHO,
2005, p. 111):

Em resumo: aquele valor a menor inicialmente estimado e que serviu de base
para a dispensa de licitagdo ou para sua instauragio em modalidade menos
complexa, ndo refletird o valor final da contratagdo, pardmetro este que
deveria ter sido utilizado para a definico da obrigatoriedade de licitar ¢ para
a adogdo da modalidade licitatoria.

4.4.1.3 Elaboracio do instrumento convocatério

Esta fase € definida pela elaboracdo do Edital ou da Carta-convite, neste sentido
assevera (MONTEIRO, 2000, p.24):

O edital ¢ o instrumento convocatério para todas as modalidades de
licitagdio, exceto para o convite, cujo instrumento & a carta-convite. Ambos
ttm a mesma fungdo: notificar a intengdo do Poder Publico de receber
propostas para a celebragio de um contrato. Todavia, a carta-convite, na
medida em que convida para participar de um procedimento simplificado,
constitui, por assim dizer, um edital resumido.
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Esta fase é de extrema relevncia no que se diz respeito as regras nos procedimentos
seietivos da licitag@io, o instrumento convocatério tem forca de norma que € emanada da

Administra¢io Puabiica.

O edital manipulado, pode esconder diversas maneiras e artificios que podem
personalizar o certame, é onde podem ser concedidas tendéncias ou exigéncias descabidas ou

aesproporcionais aos iicitantes. Neste sentido assevera (CARVALHO, 2005, p. 112):

Em outras palavras, ao estabelecer no Edital as regras que norteardo o
certame licitatorio, de forma freqgiiente, os agentes publicos se valem desta
situagdo para personalizar o procedimento seletivo, concedendo privilégios
fortuitos e tendenciosos efou impondo exigéncias descabidas e
desproporcionais a determinadas licitantes.

Como exemplo de exigéncia desproporcional e tendenciosa, pode ser citada a situagio
em que o edital exigir o capital social registrado da empresa vencedora em 20 vezes maior
que o valor do objeto licitado, e neste caso, ja seja sabido que somente uma empresa tem esta
quantidade registrada em capital da empresa. Levando assim uma concorréncia dirigida a um

vendedor ja conhecido.

Diante deste exemplo, cabe ressaltar que a escolha da modalidade licitatoria, diante de
cada configuragdo, seja concorréncia, tomada de pregos, convite, leildio, concurso ou pregdo,
varia conforme a exigéncia de cada caso. Em geral, nos critérios usados pelo legislador, sdo
levados em conta para definir a modalidade licitatéria a complexidade do objeto e o valor do

contrato.

O autor (CARVALHO, 2005, p. 114) ressalta sobre os diversos artificios que sdo

utilizados dentro do processo licitatorio:

Cada modalidade licitatoria possui regras especificas, €, de uma forma geral,
pode-se afirmar que quanto mais complexa for aquela, maiores serdo as
exigencias legais para sua operacionalizagdo pela Administracio Publica.

Pela razio apontada acima, constata-se, na pratica, muitas entidades piblicas
utilizam os mais diversos artificics para impedir a adogio das modalidades
licitatorias mais complexas, elegendo de forma indevida as mais singelas.
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Cabe ressaltar o caso envolvido na carta-convite, onde a Administraciio Publica é
isentada do dever de publicagio da convocagio via imprensa oficial ou jornal de grande
circulagdio, o que pode deixar o processo licitatério por esta modalidade sem o devido
conhecimento de todos, podendo ela, de maneira errdnea, escolher os participantes do
certame, ofendendo assim a impessoalidade nas licitagSes pela dificuldade de controle desta

situacgio.

No caso da modalidade tomada de pregos, esta pode ser usada ao invés da
concorréncia, que por sua vez é mais complexa. Assim, usando a modalidade menos
complexa e, como exemplo, na tomada de precos ¢ mantido um cadastro com os participantes,
podendo o administrador usar esta modalidade a fim de beneficiar alguém que ja esteja
cadastrado em detrimento de outro que ndo, este por ndo conseguir satisfazer as exigéncias

para cadastro em tempo habil.

Quando se fala na modalidade concurso, a discricionariedade da Administracdo
Publica pode ser avivada, neste caso, o critério para julgamento € a melhor técnica,
dificultando o controle do resultado de modo objetivo. Nesta modalidade, o favorecimento
indevido pode sobrepor-se a capacidade do participante, pois os critérios avaliativos podem
ser desde criatividade, inovagfio até beleza. Percebe-se que mesmo com os critérios sendo

pautados de maneira técnica, eles abrem margem ao subjetivismo do julgador.

Sobre os artificios mais utilizados na escolha da modalidade licitatoria o autor
(CARVALHGO, 2005, p. 117) expressa:

O fracionamento das contratac3es, a juntada de estimativa de precos irreal ¢
a cclebragio de contratos com prazo reduzido, estando prevista a
possibilidade de prorroga-los, s3o os recursos mais utilizados pelas entidades
publicas que pretendem colocar obstaculos & impessoalizagio das licitagdes
a partir da escolha da modalidade licitatoria.

Também, no que tange ao instrumento convocatorio, pode também acontecer afronta
ao principio da impessoalidade dentro das exigéncias para habilitagio, sendo que estas podem
ser dirigidas de modo que se aponte a um ganhador pré-definido para a licitagio. A

elaboragdo destas exigéncias pode ser tdo rigorosa levando a discriminagdo irregular,
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infringindo assim, também, o principio da igualdade e ampla participagdo, pois ndo ¢

permitida qualquer preferéncia subjetiva para habilitacgo.

Podem acontecer abusos na habilitago, outro procedimento em relagdo a apresentagdo
de documentos, qualificagio técnica € econOmica, regularidade fiscal, entre outros. Em
resumo, ndo se pode admitir exigéncias que ndo tenham pertinéncia ou relevancia para o
objeto do contrato como, por exemplo, exigir que uma empresa, para cumprir requisito da
habilitagdo, tenha funcionario que seja técnico eletricista, sendo que o objeto da licitag@o €

somente a compra de materiais elétricos.

A doutrina de (CARVALHO, 2005, p. 120), tem uma teoria acerca do processo de

licitagdo que merece ressalto:

Merece também ser destacada, ¢ defendida neste trabalho, a tese que sustenta
a necessidade de alteracdo legislativa para que se proceda a inversdo das
fases da licitagdo, passando a habilitacdo a ser posterior ao julgamento.

Caso esta idéia venha a ser implementada, diversas vantagens serdo
atingidas, dentre elas, ressalte-se, a agilizagdo dos procedimentos licitatorios,
uma vez que somente a documentagdio da empresa vencedora sera analisada,
¢ principalmente, ndo havera tanto espago para a formulacdo de exigéncias
para habilitacio com o objetivo manifesto de excluir do certame
determinadas licitantes ndo quistas pela Administragio.

Esta teoria ¢ interessante pelo fato de a inversdo aludida afastar algumas das diversas
formas de discriminagio, diminuindo, consideravelmente, a incidéncia da pessoalidade no
processo de licitagdo. Também, € acrescida ao processo uma celeridade relevante no que diz
respeito a evolugdo do mesmo, pois a analise para habilitagdo pode ser feita de modo sucinto

no inicio do certame e apds o julgamento ser realmente concluida esta fase.

Esta inversdo ja se verifica dentro da Lei 10.520 de 2002, que instituiu a modalidade
de licitagdo denominada pregdo, sendo que o artigo 4° da referida lei expressa a fase externa
da licitagdo, e dentro desta fase, encerrada a etapa competitiva e ordenadas as ofertas, neste
momento o pregoeiro fara abertura do envelope contento os documentos para habilitagdo de
quem fez a melhor proposta. Entdo, verifica-se que no artigo 3° do mesmo diploma, na fase
preparatdria somente s3o apresentadas as exigéncias para habilitacdo, além do objeto, critérios

para aceitagdo das propostas, condi¢des gerais do contrato e prazos para cumprimento.
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Ainda dentro do instrumento convocatério. sdo propostos os tipos de licitagdo e
critérios para juigamento das mesmas. Dentro destes procediméntos ocultam-se diversos
fatores e artificios que podem conduzir a inobservincia da impessoalidade nas licitagdes.
Neste sentido assevera (CARVALHO, 2005, p. 121):

Para melhor compreensdo, em algumas situagdes, em vez de ser utilizada a
licitagdo tipo ‘melhor técnica’, onde sfo aferidas a capacitacdo e experiéncia
do proponente, faz-se o uso do “menor prego’, porque a empresa que se
pretende favorecer ndo possui as condi¢des técnicas necessarias para vencer
o certame licitatorio.

Esta conduta, além de comprometer a aplicagio do principio da impessoalidade na
licitagdo, pode comprometer a execucdo do futuro contrato, podendo a empresa vencedora
ndo se preocupar com a qualidade do objeto a ser adquirido ou servico prestado a
Administragdo Publica, assim dando causa a possibilidade de ndo adimplemento do contrato

ou até mesmo possiveis danos futuros causados por esta prestacio de ma qualidade.

Existem casos que ja trazem exigéncia legal para escolha do seu tipo de licitag@o,
porém, o que prevalece € a discricionariedade administrativa para esta escolha. Neste sentido,
o tipo menor preco deve ser usado de maneira cautelosa, pois se refere ao objeto em que os
proponentes podem oferecer nas mesmas qualidades e observando durabilidade, custos de
manutengio, garantia oferecida, entre outras caracteristicas. Por outro lado, o tipo melhor
técnica, pode direcionar a um licitante vencedor que ndo tenha o menor prego e sim

caracteristicas que sdo essenciais ao objeto almejado pela Administragio Pablica.

Ja, quanto ao critério de julgamento, aqui se verifica intensa subjetividade na escolha
do vencedor, porém tal subjetividade ndo € ilegal, o que da ensejo a uma tendente facilidade
de maculagiio do principio da impessoalidade. Portanto, em contrapeso, o julgamento deve
observar também o principio do julgamento objetivo previsto no artigo 3° da Lei de

Licitagdes.

Este julgamento subjetivo, pode ser afastado pela completa e detalhada elaboragio no
instrumento convocatoério dos critérios de julgamento. Em relagfio & melhor técnica, ndo pode

a administragio se pautar pelo subjetivismo apenas, deve avaliar as propostas segundo
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padrdes de exceléncia na matéria a ser apreciada, seja padrdo artistico, cientifico, entre outros

que irdo conduzir os critérios avaliativos.

Os meios e modos de aferi¢do das propostas, no tipo melhor técnica, ndo devem ser
expressos de modo parcial no instrumento convocatorio, ndo basta escolher algum deles. O
julgamento objetivo, como principio, implica na mais abrangente prescricdo dos critérios no
instrumento convocatorio observando fatores de avaliagio concretos. Conduzido o certame
deste modo, afasta-se a discricionariedade abusiva dos agentes publicos na escolha da melhor

proposta.

4.4.1.4 Situacdes de dispensa e inexigibilidade de licitacio

Existem varias hipOteses que ndo exigem ou que dispensam o processo de licitagdo
para Administragdo Publica em obras, servicos, compras e alienagGes. Analisando estas
excecOes pode-se encontrar mais algumas formas de personalizagio da coisa publica e

artificios que podem ser utilizados para este fim, com o afastamento autorizado da licitagdo.

Sobre a possibilidade de afastamento da licitagdo, o autor (CARVALHO, 2005, p.
121) expressa que: “Apesar da exigéncia constitucional das entidades putblicas terem que
licitar, o ordenamento juridico reconhece que, em determinados casos previstos em lei, a

Administragdo Pablica estara isenta desta obrigagdo”.

Este afastamento ¢ denominado contratacfio direta. Existem previsOes legais acerca
das situagbes que se enquadram nessa possibilidade de afastamento da licitagdo. Estas
situagdes vdo de inviabilidade de competi¢io e até mesmo quando ndo hd conveniéncia

administrativa para realizagio da licitagio.

No caso na inviabilidade de competiggo existe a hipotese de inexigibilidade, enquanto
nos referimos a conveni€ncia administrativa, esta se encaixa nas hipdteses de dispensa da

licitag8o.

Os casos de dispensa de licitag8o estdio elencados no artigo 24 da Lei de Licitagdes,
sobre estes casos assevera (CARVALHO, 2005, p. 126):
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Neste contexto, a doutrina aponta as causas que justificam as hipéteses de
dispensa de licitagio previstas nos incisos do art. 24 da Lei n® 8.666/93: a)
quando o custo econdmico da licitacdo deve ser superior ao beneficio dela
extraivel, por exemplo, o inciso I, que dispde sobre os contratos de valor
reduzido; b) quando a demora na realizacdo da licitacdo puder acarretar a
ineficacia da contratagdo, como € o caso do inciso III, que dispde sobre os
casos de guerra ou grave conturbacio; ¢) quando inexistir potencialidade de
beneficio em decorréncia da licitagdo, sendo o caso do inciso V, que versa
sobre a licitacdo deserta, ¢ do inciso VII, que trata da licitagdo fracassada; e
d) quando a contratacdo ndo for norteada pelo critério da vantagem
econdmica, como ¢ o caso do inciso IX, que dispensa a licitacdo quando
houver possibilidade de comprometimento da seguranga nacional.

J4, os casos de inexigibilidade podem ser encontrados no artigo 25 do mesmo diploma
legal, sendo eles elencados por (CARVALHO, 2005, p. 126):

De toda forma, na Lei 8.666/93 foram indicadas algumas situagdes em que
foi considerada mviavel a competicio: a) aquisicio de materiais,
equipamentos ou géneros que sO possam ser fornecidos por produtor,
empresa ou representante comercial exclusivo; b) contratagdo de servigos
técnicos de natureza singular, conforme elenco disposto no art. 13; € ¢)
contratacdo de profissional de qualquer setor artistico, desde que consagrado
pela critica especializada ou pela opinido publica.

Diante de tantas previsdes de dispensa ou inexigibilidade de licitagdo os agentes
publicos podem usar de diversos artificios para desvirtuar algumas destas situagdes que
afastam a licitaco, fazendo assim a contraiagio direta de modo errdneo. Com o objetivo de
escolher um modo de contratagio menos complexo e formalista, facilitando uma escolha

personalista do contratado.

O afastamento da licitagio da ensejo a livre escolha pelo administrador da pessoa com
quem contratar, o que se verifica normalmente, € que o administrador nfio faz uso desta
dispensa ou inexigibilidade em prol da coletividade. Além do que, aqui se destaca,
(CARVALHO, 2005, p. 128) faz precaver que:

Alerte-se, todavia, neste momento, a gravidade da situagdo superficialmente
abordada neste topico, uma vez que, na maioria das vezes, as contratagdes
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sem licitacdo envolvem as avencas de maior vulto financeiro no Ambito da
administracio, e, ndo havendo competitividade ou confronto entre propostas,
os contratos passam a ser objeto de temerarias negociatas celebradas entre
agentes publicos € os particulares beneficiados.

4.4.1.5 Formacio da Comissio de Licitacio

O caput do artigo 51 expressa sobre a Comissio de Licitago, in verbis:

Art. 51. A habilitacio preliminar, a mscricio em registro cadastral, a sua -
alteracdo ou cancelamento, € as propostas serdo processadas e julgadas por
comissdo permanente ou especial de, no minimo, 3 (trés) membros, sendo
pelo menos 2 (dois) deles servidores qualificados pertencentes aos quadros
permanentes dos 6rgdos da Administrag3o responsaveis pela licitagdo.

A conduta concupiscente esta presente na personalidade humana desde os primérdios.
A impessoalidade a ser exigida do agente publico, neste momento, ganha destaque de suma
importincia, pois esta Comissdo € responsavel por funcdes essenciais dentro da licitagio
como: habilita¢io preliminar, inscrigdo em registro cadastral e sua alteragio ou cancelamento,
e processamento e julgamento das propostas conforme expressa o artigo 51 da Lei de

Licitagdes.

Diante de tal importancia elencada, cabe ressaltar que a conduta dos agentes publicos
pode ser pautada por opinides, impressdes e vontades de cada individuo. Onde podera haver
um extremo personalismo na conduta desta fungdo publica. Porém, a pluralidade de
individuos que formam as Comissdes pode reduzir os subjetivismos dentro do certame, pois

se aumenta a publicidade e dificulta-se o sigilo indevido.

Uma forma de intensificagdo da utilidade da Comissio, no que diz respeito a
impessoalidade na condug¢fo da licitagiio, pode ser a idéia de patrocinar a cada membro uma
qualificagio técnico-cientifica compativel com as regras contidas no ato convocatorio para
condugiio do certame, isso pode dificultar manobras politicas e direcionamento do resultado

do processo licitatorio.
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Complementar a qualificacdo aludida anteriormente, e em paralelo, podem os
componenies da Comissio serem escolhidos preferencialmente entre servidores efetivos, para

melhor entender esta indicag@o observa-se o que expressa (CARVALHO, 2005, p. 130):

Destaque-se, por fim, que a escolha dos membros da Comissdo deve recair
preferencialmente sobre servidores efetivos, o que diminui o risco de
ingeréncias no certame, ou pelo menos a eficacia das mesmas, uma vez que
os referidos agentes piiblicos possuem a garantia da estabilidade.

4.4.2. Aplicagao do principio da impessoalidade na fase externa

A autora (MONTEIRQO, 2000, p.85), expressa sobre o que € a fase externa da licitagdo

o seguinte entendimento:

Assentamos a frente que como procedimento administrativo que é, a
licitagdo compreende uma série de atos e afividades voltados a um ato final
que ¢ o seu resultado. Afirmou-se que dito procedimento requer uma fase
preparatéria ou interna. Findos os atos preparatérios, inicia-se o
procedimento principal. A séric de atos ordenados ¢ sequencialmente
dispostos, auténomos, mas todos voltados a um unico resultado juridico, que
compdem o procedimento externo, sdo agrupados formando o que se
convencionou chamar de fases da licitacdo. Sdo elas: abertura, habilitagio,
classificagdo e julgamento, adjudicacdo ¢ homologagio.

O mesmo conceito sobre fase externa, segundo (CARVALHO, 2005, p. 131)

compreende:

... desde o momento da publicacdo do instrumento convocatdrio, onde sdo
convocados os eventuais interessados em participar do certame, até a
realizagdo dos atos finais da licitagio pela autoridade superior...

Nesta fase, coexistem atos administrativos, ou seja, condutas praticadas no
exercicio da fun¢io administrativa pelas entidades pubiicas, como a
solicitagdo, recebimento e abertura das propostas, habilitagdo, classificacio,
julgamento, revogagdo, anulagio, homologagio e adjudicacio, e atos
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produzidos pelos particulares, como recursos, elaboragdo e entrega das
propostas, impugnagdes ¢ desisténcias.

Esta, como foi percebido, é a fase onde existe maior participacdo dos particulares,
desde o seu conhecimento através da publicagdo do ato convocatorio, até o seu julgamento e
adjudicagdo para contratacio com os mesmos. Assim, as regras estabelecidas no instrumento
convocatério terdo forca de lei para com os particulares em relagdo ao desenvolvimento do

processo de licitaggo.

E uma fase que exige extrema observéncia do principio da impessoalidade, dentre os
outros relacionados. O efeito da personalizagio na Administragio Publica se vé intensificado

nesta fase, como assevera (CARVALHOQ, 2005, p. 130):

Na fase externa, agrava-se o risco de direcionamento do resultado da
licitagdo, ja que, além da possibilidade de diversos atos administrativos
serem praticados com o objetivo de afastar a exigéncia de atuagdo impessoal
da Administragdo Puablica (subjetivismo), também surgem em larga escala os
atos praticados pelos particulares (principalmente entre si) em detrimento da
garantia de ampla competitividade do certame (fraude), além, ¢ claro, das
condutas ilicitas perpetradas pelo Poder Publico, em conluio com os
licitantes (corrupgdo).

Abordar-se-4, da mesma maneira que na fase interma ou preparatoria, cada
procedimento licitatorio desta fase, para proporcionar maior simplicidade no estudo e
entendimento de situacdes faticas que possam ocorrer para detrimento do principio da
impessoalidade. Sistematizando os procedimentos, focam-se os atos administrativos da
publicagdo, habilitagdo, julgamento e classificagio das propostas, homologagio e adjudicagio,

também a possivel revogagio ou anulagdo.

4.4.2.1. Publicacio

Advinda da observancia do principio da publicidade, o ato da publicagio do

instrumento convocatorio designa a abertura da fase externa, e desta abertura ptiblica supde-se
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due estdo sendo convidados todos os interessados. de modo a observar a ampla participagéo.
Neste sentido assevera (MONTEIRO, 2000, p.86):

A primeira fase do procedimento extemno € a abertura, que tem lugar com a
Jivuigagdo do aviso do instrumento convocatdrio, mediante publicagdo do
resumo do edital na imprensa oficial ¢ em jornal de grande circulagdo, na
forma prescrita pelo art. 21, no caso da concorréncia, tomada de pregos,
concurso ¢ leildo, e do recebimento da carta-convite pelos convidados, no
caso de convite. A publicidade deflagra o procedimento, considerando-se,
pois, a licitacdo instaurada.

A observacio de maneira eficiente da publicidade ird precaver a Administrago
Publica, no que diz respeito a ampla participagio de interessados, € o melhor resultado
objetivo possivel do processo da licitagio. Esta qualidade da publicidade, ird influir
diretamente no interesse de toda a sociedade, pois o processo de licitagio é uma ferramenta
reguladora por onde os recursos administrativos s8o usados para efetivacio das necessidades

coletivas.

A importéncia da publicidade também ¢é ressaltada por (CARVALHO, 2005, p. 132)
expressando que: “Previsto no elenco dos principios constitucionais da Administragdo
Publica, o principio da publicidade € uma exigéncia do Estado Democratico de Direito, uma

vez que as decisdes publicas sdo de interesse de toda sociedade”.

Na modalidade carta-convite ha um grande questionamento em relagio a devida
publicidade e, principalmente, a observincia da impessoalidade na convocagfio dos
interessados. A presuncdo de publicidade existe nesta modalidade pelo fato de que poderdo
ser escolhidos, de certa forma, livremente, os interessados que irdo participar do certame,

apenas observando as regras do artigo 22, paragrafo 3° da Lei de Licitagdes.

Assim, verifica-se que, com a ampla publicidade suprimida, o legislador abriu margem
a personalizagiio dos escolhidos para participarem de determinado processo de licitagio que
se enquadre nas exigéncias pertinentes & modalidade convite. Em outras palavras, pode-se
dizer que a publicidade exigida na modalidade de licitagio convite abre margem ao
subjetivismo do agente publico na escolha dos particulares que irfo participar do certame,

escancarando um possivel favorecimento indevido.
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Tal publicidade, reduzida na modalidade convite, deve-se ao seu custo invidvel para
sua concretizagdo por modos convencionais como Imprensa Oficial ou outro veiculo de
comunicagdo, principalmente por esta modalidade ser utilizada em contratagdes que tenham
pouco valor. Critério utilizado para diminuir os custos na conducio de um certame que o
objeto tenha pequenc valor, por regra, porém € utilizado de maneira errdnea para os agentes
publicos desviarem da burocracia e complexidade de outras modalidades e utilizarem a

escolha personalista.

4.4.2.2. Habilitacio

Para (MONTEIRO, 2000, p.91) a habilitagio tem o seguinte conceito: “A fase de
habilitagdo de interessados que se segue & abertura do procedimento destina-se a aferir a
idoneidade e a aptiddo do licitante — pessoa fisica ou juridica — para executar o contrato,

objeto da licitacdo, caso vencedor do certame”.

Para (CARVALHO, 2005, p.136) o mesmo conceito é:

Vé-se, de inicio, que deve ser distinto o ato de habilitacido, que ocorre na fase
externa da licitagfio, quando se verifica se restaram atendidas pelos licitantes
as exigéncias formuladas no edital (habilitagdo juridica, qualificacGes técnica
¢ econdmico-financeira, regularidade fiscal), da propria formulacdo das
condicdes de participacio na licitagdo.

Diante dos dois conceitos doutrinarios, pode-se definir esta fase como sendo a fase de
verificagdo de idoneidade e aptiddo do candidato a licitante, podendo compreender agio

subjetiva por parte do agente publico em detrimento do principio da impessoalidade.

Esta fase ocorre em momentos distintos, dependendo da modalidade licitatéria, como
na concorréncia que € no transcurso do processo, na tomada de pregos acontece no cadastro
prévio do interessado no registro cadastral ou durante o certame observando tempo habil, no
caso do convite somente € comprovada a aptidio em registro prévio ao certame ou é
convidado mediante presungdo de idoneidade e qualificacdo, no pregio esta fase é transferida

ao final do processo, o que aumenta a celeridade do mesmo.
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A licitacdio de modo geral tem por objetivo a melhor proposta, desta maneira verifica-
se que quanto mais restrito o rol de concorrentes menor a possibilidade de vantagem da
Administracio em relagcdo as propostas, entdo este artificio podera ser utilizado pelo agente
publico a fim de prejudicar ou favorecer algum interessado com exigéncias editalicias

incabiveis, deste modo verificando uma possibilidade de personalizacio do certame.

Neste sentido, assevera (CARVALHO, 2005, p.137):

Quando os fatos acima acontecem, em regra, a Admunistracdo Publica
pretende fazer com que a vencedora do certame seja determinada pessoa
fisica ou juridica, ¢ para que a proposta desta seja considerada a mais
vantajosa, passa a afastar os demais licitantes j4 a partir da fase de
habilitagdo.

O administrador deve agir de modo ponderado na analise das exigéncias do certame,
sob a possibilidade de afronta ao principio da impessoalidade, como assevera (CARVALHO,
2005, p.137): “Agindo com rigor excessivo, o administrador publico personalista inabilita
quem bem entende, declarando estar juridicamente respaldado, pois cumpre o Edital

Descumpre, todavia, seu elemento teleologico™.

4.4.2.3. Julgamento e classificacdo das propostas

Para (CARVALHO, 2005, p.138), o julgamento e a classificagdo das propostas tém

seu significado em paralelo no processo de licitagdo:

Encerrada a habilitagdo dos licitantes, aqueles que foram considerados
habilitados passardo a ter suas propostas abertas em sessdo publica ¢
analisadas pela Comissdo de Licitagdo. A verificacdo da conformidade de
cada proposta aos requisitos do edital € denominada classificacio.
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Para (MONTEIRO, 2000, p.99-100):

Esta ¢ a fase mais importante do procedimento, na qual sdo examinadas as
propostas dos licitantes habilitados com vistas a classificacdo que levara a
escolha da proposta em sessdo publica, 2 semelhanca da sessdo de abertura
dos envelopes-documentagio. Os trabathos, conduzidos pela Comissdo de
Julgamento; os representantes dos licitantes, devidamente credenciados, com
poderes para rubricar as respectivas propostas ¢ assinar a ata da reunido.

Neste momento, a desclassificagio pode ser utilizada de modo subjetivo pelo agente
publico, podem ser por erros de soma ou redagdo, imperfeicio de linguagem ou outros juizos
de valor que ndo impliquem em prejuizo para administragdo. Deve ser observado o que é
essencial, erros substanciais e lesivos a Administragio ou aos outros licitantes para dar ensejo
a desclassificagdo. Como exemplo, pode-se imaginar a situagdo em que o edital exigisse, nos

valores dos produtos, que sejam por extenso, € o licitante vencedor equivocadamente

‘colocasse em numerais, assim causando uma possibilidade de desclassificagdo subjetiva e

personalista, por ndo ofender ao principio do julgamento objetivo e a finalidade da licitaggo.

A respeito do personalismo nesta fase, expressa (CARVALHO, 2005, p. 140):

Destaque-se, entretanto, que aplicagio do principio do formalismo
moderado, de forma irrestrita ¢ oportunista, pode causar grandes maleficios,
uma vez que o agente publico poderia invocar indevidamente o referido
principio para ndo desclassificar determinado licitante de sua preferéncia,
quando estivesse diante do dever de fazé-lo.

Percebe-se que, sendo houver uma prescri¢do mais completa e clara possivel no edital,
abre-se margem ao agente publico para decisGes personalistas, favorecimentos ou

perseguicdes, 0 que € inverso ao principio do julgamento objetivo.
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4.4.2.4. Hemologacio

A homologacio ¢ fase em que ainda pode haver alguma modificacio em relagdo a
classificacdo. Neste sentido, assevera (MONTEIRQ, 2000, p.112):

A fase de homologagdo destina-se aos atos de controle, que se impdem em
face do poder de autotutela administrativa. Claro estd que o posicionamentc
adotado quanto & fase de adjudicacio tera reflexos ¢ orientard o
entendimento relativo a fasec homologatoria.

Assim, conforme ja exposto, temos que com a adjudicagio alcanga-se o
resultado final da licitacdo que € a escolha do contratante para a
Administragdo. A fase de homologagdo coloca-se, por conseguinte, como
fase integrativa, externa ao procedimento, por meio da qual s3o levados a
reexame todos os atos praticados, inclusive a adjudicagdo, bem como todo o
processo administrativo.

Entdo os anteriores “julgamento e classificacio das propostas” podem ainda sofrer
algum tipo de alteraciio nesta deliberacfio realizada na homologag3o. Por motivo de alguma
irregularidade formal n3o observada no edital, por exemplo. Neste sentido assevera
(CARVALHO, 2005, p.143): “Ressalte-se, todavia, que no exercicio do exame de
regularidade juridica dos atos da licitago, a autoridade competente, apesar de agir de forma

vinculada, ainda poderia perpetrar favorecimentos indevidos ou perseguigdes injustificadas”.

4.4.2.5. Adjudicacio

Analisemos o conceito de (MONTEIRO, 2000, p.109) para adjudicagdo:

Uma vez classificadas as propostas — colocadas em ordem de acordo com o
critério de julgamento fixado no edital —, necessario se faz declarar a
proposta vencedora. Essa declaracdo se processa pela adjudicagio. Isto &,
para cumprir a finalidade da licitagfio, que € a escolha de um contratante, é
de mister indicar dentre a pluralidade de licitantes classificados qual o
licitante escolhido.
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A doutrina de (CARVALHQ, 2005, p.144), também tem seu entendimento em relagdo
a adjudicagdo: “Assim, a adjudicagdio € um ato vinculado n3o no sentido de que deva ter,
necessariamente, resultado favoravel ao licitante classificado em primeiro lugar, mas no de

que ndo pode deixar de ser praticada pela Administragio Pablica”.

Com base nos dois conceitos, pode-se perceber que a adjudicagdo é um ato através do
qual se confere ao licitante vencedor o direito de prestar o objeto da licitagdo, para logo apds a
efetivacio do contrato administrative. E considerado o ato final antes do contrato, pois na
homologagiio ainda pode haver alguma deliberagio. E considerado o ato que constitui o

direito e preferéncia ao licitante vencedor em prestar o contrato com a Administra¢io Publica.

Uma hipotese de personalizacio, nesta fase da licitagdo, € ressaltada por
(CARVALHO, 2005, p. 144):

A primeira hipétese seria a inércia da Administracio Publica, na medida em
que a autoridade competente simplesmente ndo pratica o ato de adjudicagio
apos a classificacdo das propostas ¢ homologagdo da licitagio, especialmente
diante de um resultado que ndo foi favoravel aos participantes de sua
predilecdo, ou até quando o vencedor lhe ¢ inimigo politico ou mesmo
pessoal.

4.4.2.6. Revogacio

O julgamento objetivo veda atos discricionarios pela Administragio Publica, a
revogagdo aqui pode ser considerada como uma excegdo, porém esta sO podera ser
concretizada, conforme prevé o artigo 49 da Lei de Licitagdes, quando houver razdes de
interesse publico decorrente de fatos supervenientes e devidamente comprovados. Este
desfazimento discricionario devera estar devidamente respaldado pelo interesse coletivo, ou
seja, quando nfio atende mais ao interesse publico e observar o contradit6rio e ampla defesa
dos interessados. Neste sentido, assevera (CARVALHO, 2005, p.147):
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Nio ha como deixar de se reconhece a importante inovacdo legislativa,
sontempiada no atual Estatuto de LicitagSes e Contratos Administrativos,
que passou a condicionar a revogacdo do procedimento licitatério a
demonstragio de existéncia de fato superveniente que venha justificar a
desconsideragdo de todo o certame, além da exigéncia da observagdo do
contraditorio e da ampla defesa (§ 3°, do art. 49, Lei 8.666/93).

Aqui, esta um momento impar na personalizagio da Administragio Publica, pois o
administrador pode levar em consideragdo, ao invés de o interesse coletivo, a
discricionariedade permitida de modo abusivo, cometendo discriminagdes, persegui¢des ou
favorecimentos indevidos. A respeito, assevera (CARVALHO, 2005, p.147):

Na realidade, insatisfeitos com o resultado final da licitacio, leia-se, com o
fato de que determinado licitante venceu ou perdeu o certame, muitos
agentes publicos simplesmente revogam a licitagdo, e para tanto,
justificativas ndo faltam; estas, além de abundantes, sdo de dificil controle,
uma vez que integrariam o chamado “mérito administrativo’, cuja avaliagio
de conveniéncia ¢ oportunidade seria apenas do administrador.

E também muito importante ressaltar que, ao vencedor da licitagdo, quando ela for
revogada, ele fara jus a indenizagdo por parte da Administracdo. Ao confrario, ndo fara jus,
quando a licitagio for anulada por motivo de ilegalidade, observando o disposto no artigo 59
da Lei de LicitagOes que expressa obrigacdo de indenizar o contratado pelo que ja tiver

executado do contrato ou outros prejuizos comprovados.

4.4.2.7. Anulagio

A anulagdo da licitagdo € realizada por vicio de ilegalidade, o procedimento estando
viciado, gera ensejo a sua anulagiio sem obrigar a Administragdo a indenizar os possiveis
prejudicados. O paragrafo primeiro do artigo 49 da Lei de LicitacOes, expressa esta

desobrigac@o de indenizar o licitante.

O autor (CARVALHO, 2003, p.148) expressa que: “Estando submetida ao principio

da legalidade, ndo se admite que a Administragio Pablica se conduza de forma contréaria ao



ordenamento juridico. Caso o faga, impde-se que o ato viciado seja desfeito, através de sua

anulag@o”.

Verificando até o momento, que a ilegalidade pode anular a licitagdo, pode-se citar
duas maneiras de abuso por parte do agente piblico, € consequente personaliza¢do através do
ato de anulagdio. A primeira, pode ser a anulagdo de modo abusivo, estando verificada
somente uma irregularidade em algum ato licitatério que poderia ser sanada ao seu tempo, o
administrador anula todo o processo de licitacdo ao invés de ter solucionado o ato viciado e
aproveitado os demais que estavam validos. E por segundo, imagina-se a situagdo em que o
administrador encontra tal vicio de ilegalidade, e que o mesmo seja justificadamente bastante
para decretar a anulagfio, porém o licitante vencedor estd de conluio com o administrador,
entdo, pode acontecer por parte da administragio uma omiss3o a esta irregularidade de modo
que venha a favorecer a personalizagio do certame, sendo o correto seria que a anulagdo

deveria ser obrigatoriamente decretada.

Assim (CARVALHO, 2005, p.149) conclui que: “Percebe-se, com clareza, que o
excesso de rigor tanto na avaliagio da irregularidade, como na extensdo dos efeitos da
anulac@o, pode, ao invés de servir o interesse publico, ser manipulado para dirigir o resultado

da licitac8o”.
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CONSIDERACOES FINAIS

Defronte as indagacdes surgidas antes e durante a pesquisa cientifica cabe, neste
momento, a verificagdo dos resultados alcancados mediante este trabalho. Dificuldades foram
muitas, porém espera-se ter alcancado um produto de estudo satisfatério para o
enriquecimento académico-cientifico. O método de pesquisa bibliografica foi preponderante
no trabalho, realizou-se um estudo envolvendo varias obras dentro do ramo de Direito
Administrativo, como Celso Antonic Bandeira de Melo, Marya Sylvia Zanella di Pietro, Hely
Lopes Meirelles, Livia Maria Armentano Koenigstein, Ruy Cirne Lima, Vicente Greco Filho,

dentre outros grandes nomes deste ramo juridico.

O Direito Administrativo aqui, como ciéncia juridica, vem regulamentar as relagdes
juridicas advindas da seara da piiblico-administrativa. E sabido que em tempos passados o
Poder e o Patrimonio Publicos eram concentrados na figura do proprio governante,
posteriormente com o despertar do que hoje se conhece como Estado Democratico de Direito
ha um ressalto em relagdo aos direitos individuais e a protecio destes em relagio aos
administradores. Entfio, percebe-se contemporanecamente, que por um lado existem
administradores que ainda ndo se desprenderam da cultura personalista ja enraizada e, por
outro flanco, a sociedade que suplica pelos seus direitos em relagio 4 Administragio Publica e
gestdo dos respectivos recursos. Dai, surge a importancia no papel do operador de Direito,
principalmente neste @mbito, como agente capaz de analisar uma situagdo fatica ou relagdo

entre administrador e administrado e propor solu¢des mais eficientes.

A conduta humana em relacdo ao patrimonio publico como em outras relagdes é
sujeita a falhas, eis que surge a corrupgio e a fraude como condutas que eivam a
Administragio Publica. Dentro do Processo de Licitagio Publica esta putrefagio pode se
verificar de diversas formas, analisando quais as condutas concupiscentes mais ocorridas, em
busca de talvez, encontrar um expediente mediante o qual possa ser combatido o

personalismo neste ambito.

Partindo das primicias anteriores, entende-se ser necessario algum instrumento para
exteriorizacdo do combate a corrupgdo e fraude nas LicitagBes. Os Principios informadores da

Administragdo Piblica e Processo de Licitagdo entram aqui como as ferramentas pelas quais a
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estrutura basilar do Estado Democratico de Direito é mantida. No enfoque, o Principio da

impessoalidade entra para assegurar o ndo personalismo dentro da Administragéo Publica.

Regras de conduta administrativa no Processo de Licitagdo Publica sdo abundantes,
porém, alguns individuos sempre procuram artificios que possam burlar estas regras. A
Licitagdo é o meio legal pelo qual Administracio Publica contrata com o particular, para
realizagio de obras, servigos, compras ou alienacGes. Tais contratagbes, envolvem
diretamente relagdes que subsistem devido a contraprestagdes, ai onde entra o interesse
personalista em tirar vantagem de modo erréneo sobre o Patrimonio Puablico em detrimento da

propria Administragio Pablica e administrados.

Sdo seis as modalidades de Licitagdo diferentes: a concorréncia, a tomada de pregos, o
convite, o concurso, o leildo e o pregdo. Cada uma destas, com peculiaridades, que podem
permitir que o administrador improbo incorra na personalizagdo do Patrimdnio Publico

burlando as regras licitatorias.

A personalizagio da Administraciio Publica nas Licitagdes ¢ uma das formas de
dilapidagdo do Patrimdnio Pablico, entra aqui como a conduta em que o individuo toma como
se seu fosse este patriménio, transforma ilegalmente o piiblico em particular. O personalismo
na Administragdo Puablica pode ser combatido de diversas formas, dentre elas destaca-se o
papel da Educagdo basica, onde a populagio mais esclarecida e com senso critico mais
apurado nfo agiria da forma como acontece: a folerdncia, o comodismo, o descaso, o
pessimismo, o permissionismo, a passividade. Estas sfio caracteristicas culturais ja enraizadas

entre a grande massa, da mesma forma que o personalismo na administraggo.

Como visto, no trabalho, hoje existe uma indignagio gritante por parte da sociedade
em relagdo aos administradores. A politica € vista de forma desacreditada. Em contrapartida
ha uma reagfo ao personalismo por parte da propria populacio, igrejas, sindicatos, midias de
comunicagdo e instituigdes como o Ministério Pablico, Ouvidorias da Administragdo Publica,

Tribunal de Contas, entre outros.

Em relagdo aos administradores improbos e aos proprios particulares que concorrem
em crimes no ambito das Licitagdes, ambos podem responder administrativa, civil e
criminalmente no alcance de suas condutas concupiscentes e no que a legislagdo prever. Em
relagdo a punicdo dos agentes, contemporaneamente, estd-se presenciando escindalos

diversos envolvendo fraudes e corrupgio no dmbito das Licitagdes, o conluio entre licitantes e
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servidores publicos ocupam recentemente diversas manchetes das midias jornalisticas,

revistas e internet.

A personalizagio na Licitagio Publica pode ocorrer de diversas maneiras, a analise das
condutas concupiscentes € a maneira como elas se exteriorizam no processo licitatorio é
abordada no trabalho mediante uma divis@o sistematica. A Licitacdo € dividida em fase
interna ou preparatoria e fase externa ou do procedimento principal, estas fases interna e
externa, também sfic divididas em vérios procedimentos, para se perceber qual a real
possibilidade e condi¢do de ocorrerem fraude e corrupgdo, configurando assim, através do
interesse pessoal em detrimento do interesse publico a “Personalizacio da Administracio

Publica no 4mbito das Licitagtes™.

As solugdes que podem ser propostas para combate a personalizagio no certame sio
diversas, entre elas estio: a ja enunciada educagio basica para esclarecer a populagdo e
cultivar um senso critico, que possa fazer a diferenca em relagio 4 conduta do cidaddo em
meio aos abusos dos agentes publicos. Maior restrigio a liberdade administrativa no certame
licitatorio; maior qualificagio técnica e profissionalizacio dos membros da Comissdo de
Licitacdo; membros sendo efetivos e ndc subordinados 4 Administragdo, com maior
gratificacdio pelo trabalho realizado e consequente responsabilizagdo pessoal em relagio a
corrupgio ou fraude ocorridos no certame. Inversdio da fase de habilitagdo para depois do
julgamento, como ja acontece no pregdo, antes somente a analise prévia dos documentos dos
interessados; participagdo maior do cidaddo nos processos licitatérios como fiscal civil, isto
como consequéncia direta da educagio basica com qualidade, e a devida publicidade do

certame.
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