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RESUMO

O presente trabalho de investigagdo centra-se na analise dos instrumentos juridicos de
controle das contratagdes publicas disponiveis aos cidaddos (individuais e coletivos) no
contexto dos ordenamentos juridicos do Brasil e de Portugal, visando demonstrar sua
conformidade com o principio da participagdo popular na Administragdo Publica. O
controle realizado pelo cidadao sobre as contratagdes publicas ¢ um direito fundamental
essencial e necessario na pos-modernidade ainda por ser fortalecido, considerando que o
direito positivado ndo € capaz de sozinho garantir a efetivacao do interesse publico. Nesse
sentido, o0 método de andlise documental adotado tem por base as Constituicdes e as
normas infraconstitucionais de cada pais, inclusive as diretivas europeias, considerando os
principios da legalidade, da publicidade e da participagdo popular. Estdo identificados os
instrumentos juridicos mais relevantes para o controle direto e indireto dos cidaddos nos
procedimentos de contratagdes publicas de bens e servigos formalizados pela
Administragdo Publica com terceiros. A participacao popular apresenta-se, neste contexto,
como um meio de legitimag¢ao do interesse publico na medida que conduz a eficiéncia do
procedimento e reduz os riscos sobre o objeto pretendido na contratagcdo; ¢ um recurso
democratico inevitavel. Para a analise tedrico-juridica da legislagdo em vigor foram
considerados os fatores juridicos e socioldgicos envolvidos no processo participativo-
democratico que conduziram a sugestdes de alteracdo legislativa, a criagdo de novas leis e
a instituicdo de um orgdo colegiado independente, de representatividade democratica, com
o fim de analisar as contratacdes publicas de grande impacto financeiro e social. O controle
estd intimamente ligado a ideia do controle daquilo que ¢ publico.

Palavras-chave: controle das contratagdes publicas; instrumentos juridicos; participagdo
dos cidadaos; interesse publico.
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ABSTRACT

This research project focuses on the analysis of the legal instruments available to citizens
(both individual and collective) for the control of public procurements in Brazilian and
Portuguese legislation, in order to illustrate compliance with the principle of citizen
participation in public administration. The control exercised by citizens over public
procurement is a fundamental and necessary right - yet to be strengthened in post
modernity - considering that positive law alone cannot ensure the effectiveness of public
interest. In this sense, the method for document analysis adopted is based on the
constitutions and infra-constitutional norms of each country - including European
directives - taking into consideration the principles of legality, advertising, and public
participation. The most relevant legal instruments for the direct and indirect control of
citizens in public procurement procedures are identified in relation to the contracting of
goods and services by public administration to third parties. In this context, citizen
participation is presented as a way of legitimising public interest to the extent where it
leads to efficiency in procedures and reduces risks for the intended objects of such
contracts; it is an unavoidable democratic resource. For the theoretical and juridical
analysis of legislation, the sociological and legal factors involved in democratic
participatory processes leading to suggestions for legislative change were considered, as
well as the creation of new laws and the establishment of an independent collective group
of democratic representation, with the aim of analysing public contracts of great financial
and social impact. Such control is closely linked to the idea of “control over what is
public”.

Keywords: control of public procurements; legal instruments; citizen participation; public

interest.
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INTRODUCAO

A Administragdo Publica tem como principal pardmetro para sua atuagdo o
principio da igualdade perante a lei, considerando sua conformidade com a vontade geral,
fundamentos do constitucionalismo francés (Canotilho, 2003), adotado por sistemas
juridicos de varios Estados democraticos.

A relagao de poder entre dois sujeitos implica a negacdo da liberdade daquele que
estd na posicdo de submissdo, neste caso, a sociedade perante o Estado, quando ndo
deveria acontecer, pois ambos estdo igualmente submissos ao direito (Bobbio, 2005:78).
Nesse contexto, o Estado ndo deve adotar politicas a revelia das necessidades sociais,
fundamentado no poder discricionario, ao contrario assumiria uma postura hegemonica,
sem dar lugar a participacdo dos cidaddos na Administragdo Publica. Os cidaddos, por
outro lado, devem cumprir o papel de atores sociais e contribuir na efetivagdo dos direitos
consagrados nas normas, refletindo positivamente no alcance do interesse publico. Estado
e cidaddos (organizados ou individuais) devem unir-se e complementar-se, cada um a
executar as tarefas, sem qualquer tipo de hierarquia, dentro dos limites de suas
competéncias, em prol do bem estar coletivo, munidos de mecanismos democraticos.

O modelo de gestdo publica adotado por alguns paises nem sempre ¢ totalmente
favoravel a coletividade, e os erros cometidos revelam-se em desigualdades sociais
geradores de muitos problemas, tal como a corrupg¢do ainda muito presente em todos os
poderes (legislativo,executivo e judicidrio). Em meio aos problemas enfrentados pela
administracdo publica e pela sociedade ndo escapam os que afetam as contratagdes
publicas, um dos motivos confirmadores da hodierna necessidade do fortalecimento e
ampliagio do controle' pelos cidaddos, expressio do principio da soberania popular

exercido com a participacao direta.

" A nivel histérico, o controle da Administragio Piblica tem feito parte das sociedades desde os povos
antigos, e representa uma forma de impor a regularidade da atividade administrativa em conformidade com
os fins colimados. “A origem dos 6rgdos de controle remonta & génese embrionaria dos Estados, presentes
tais controles ja aos tempos do Codigo Indiano de Manu (século XIII a.C.). E notada também na Antiga
China a existéncia de um o6rgdo fiscalizador da administragdo financeira, chefiado por um censor, que
examinava toda a atividade estatal, inclusive a do rei, algo inimaginavel até o periodo do advento do Estado
Moderno, sucessor do Estado Absolutista. Foi, no entanto, nas Antigas Grécia (logistas) e Roma (questores)
que a atividade de fiscaliza¢do do Estado recebeu institucionalizagdo, servindo de inspira¢ao para as demais
geragdes. No periodo medieval, foram criados 6rgdos de controle na Franca e Inglaterra, os Chambres de
Comptes e Exchequer, respectivamente, os quais delinearam, grosso modo, os atuais modelos de controle:
tribunais de contas e controladorias. Entre nds, a origem do controle das contas publicas deu-se com a vinda
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A responsabilidade de o Estado promover o planejamento e a execucdo das agdes
. . yg1e D . o .. . ~
para o atendimento do interesse publico” impde, na maioria das vezes, a formalizacao de

contratos® com particulares, através de um procedimento formal® que tem como objetivo o

da Familia Real para o Brasil, pois, em 28 de junho de 1808, o Principe Regente D. Jodo VI lavrou alvara
criando o Erario Régio e Conselho de Fazenda. Vale observar que o referido controle tomou a fei¢do atual
com a iniciativa do pranteado baiano Ruy Barbosa, concomitante a instituicdo da Republica, através da
cria¢do do Tribunal de Contas da Unido.” Nascimento, Marcio Gondim. O controle da administrac¢do publica
no estado de direito. Disponivel em http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2023/O-controle-da-
administracao-publica-no-Estado-de-Direito. Acesso em 01.10.14.

? Varias teorias abordam o tema do interesse publico e comportam tendéncias juridicas, econdmicas,
filosoficas, politicas, etc. Richard Posner, Robert Cooter, Andrés Roemer, Robert Dworkin, Robert Alexy,
entre tantos outros dissertaram sobre o “verdadeiro” sentido da eficiéncia. No campo da eficiéncia publica, o
entendimento de Vieira de Andrade ¢ esclarecedor para a presente pesquisa porque o delimita enquanto
fundamento da atividade da Administragdo governada em democracia: "em sentido juridico-administrativo,
do que ¢ qualificado, a nivel normativo superior, como manifestagdo directa ou instrumental das necessidades
fundamentais de uma comunidade politica e cuja realizagdo ¢ atribuida, ainda que ndo em exclusivo, a
entidades publicas. [...] O interesse publico, ainda que concebido no mais amplo dos sentidos que comporta,
caracteriza-se por ser, em contraposicdo ao interesse privado, um interesse radicalmente objectivo, ndo
individualizado nem individualizavel: revela a circunstincia de se tratar do interesse de um “publico”, mais
ou menos vasto, mas sempre geral ou globalmente encarado, [...] da fundamento a actividade da
Administragdo Publica, corporizando os fins e as tarefas que lhe cabe realizar na divisdo constitucional dos
poderes. Andrade, José Carlos Vieira de. Interesse publico. In: Dicionario Juridico da Administragdo Publica.
vol. V, Lisboa, 1993, p. 275. Nesse sentido: “ [...] o interesse publico essencial ou primario, enquanto
critério objectivo e juridicamente relevante da sua atuag@o. O que vem ponderando sdo os interesses ptblicos
secundarios e os interesses privados, ndo o interesse publico primario. Este resulta da norma a interpretar ¢ a
aplicar, servindo os processos ponderativos, ndo para individualizar o interesse publico primario, mas tdo-so
para relativizar proporcionalisticamente o valor e o peso do interesse publico especifico correctamente
contextualizado.” Antunes, Luiz Filipe Colago (2001:55). O esquecimento do interesse publico no direito
administrativo, In: O direito administrativo e a sua justiga no inicio do século XXI: algumas questdes.
Coimbra: Almedina. O interesse publico eleva-se a condi¢do de principio, e como tal deve ser enaltecido na
observancia dos atos da administragdo publica, aduz - Di Pietro, Maria Sylvia Zanella (2001:68) Direito
administrativo. 13* ed., Sdo Paulo: Atlas: “[...] também chamado de principio da finalidade publica esta
presente tanto no momento da elaboragdo da lei como no momento da sua execugdo em concreto pela
Administragdo Publica. Ele inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuagdo.”
Bobbio, Norderto. (2005) Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. 12* ed. Sdo Paulo:
Paz e Terra, p. 24. Sobre o primado do publico, “Ele se funda sobre a contraposi¢do do interesse coletivo ao
interesse individual e sobre a necessaria subordinagdo, até a eventual supressao, do segundo ao primeiro, bem
como sobre a irredutibilidade do bem comum a soma dos bens individuais [...]”.

? Designagdo de contrato piblico: a) Cédigo de Contratos Piblicos (PT) — art. 1° “[...] contratos publicos,
entendendo-se por tal todos aqueles que, independentemente de sua designagdo e natureza, sejam celebrados
pelas entidades adjudicantes referidas nesse Codigo™; b) Na Lei 8.666/93 — art. 2° [....] Paragrafo Unico - Para
os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administragdo
Publica e particulares, em que haja um acordo de vontades para a formagdo de vinculo e a estipulagdo de
obrigacgdes reciprocas, seja qual for a denominagao utilizada.

*No Brasil para designar contratagio publica, através das modalidades previstas na legislagdo patria, utiliza-
se o termo licitagdo: “é¢ um procedimento administrativo unilateral, discricionario, deslinado a selecdo de um
contratante com a Administracdo Publica para a aquisi¢ao ou a alienacao de bens, a prestagdo de servicos e a
execucdo de obras”. Dallari, Adilson Abreu. (1992) Aspectos juridicos da licita¢do. 3* ed., Sdo Paulo:
Saraiva. Cfr. Di Pirtro, Maria Sylvia. (2001) Direito Administrativo. 13* ed., Sdo Paulo: Atlas. p. 291,
Meirelles, Hely Lopes. (1998) Direito Administrativo Brasileiro. 23" ed., 2° tirag., Sdo Paulo: Malheiros. p.
237.
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bem ou o servigo a se contratar de forma eficiente’, com base nas normas juridicas vigentes
e, no caso dos paises democraticos, os principios constitucionais devem ser o fundamento
na busca do interesse publico com efici€éncia, sem afastar a possibilidade de o cidadao
estreitar sua interferéncia na Administragdo Publica, através dos diversos instrumentos
juridicos disponiveis. Essa interferéncia participativa com o objetivo de exerer o controle
da Administragdo Publica abrange toda sua atuagdo, mas a presente abordagem detalhara
as formas de controle no ambito das contratagdes publicas.

No ambito das contratagdes publicas, os ordenamentos juridicos do Brasil e de
Portugal, referéncias neste trabalho, indicam a possibilidade de controle sobre diversos
atos, ndo somente os das contratacdes. As normas constitucionais, principalmente,
permitem o cidadado interferir, fiscalizar ou mesmo controlar diversas atividades publicas.
No decorrer do presente trabalho serdo abordadas essas possibilidades no campo das
contratacdes publicas de forma especifica, apesar da apresentagdo de argumentos
doutrindrios e faticos sobre outras formas de controle, porque o objetivo da investigagdo ¢
explorar as diversas situacdes em que o cidaddo, com o uso dos instrumentos juridicos,
pode exercer essa cidadania.

O cidadao pode, de forma direta, administrativa ou judicialmente, agir em defesa do
interesse publico atuando como fiscal dos atos que formalizam as compras no ambito
publico, fazendo uso das prerrogativas juridicas estampadas na Constituigdo e demais
normas gerais e especiais. O cidaddo, enquanto administrado, pode participar do controle
da administrag@o publica, excetuando-se os casos legalmente previstos que exigem reserva
e sigilo em beneficio da coletividade; o cidadao participante desse processo em favor de
seus interesses e dos da coletividade funda-se no principio da soberania popular.

As normas juridicas relativas as contratagdes publicas no Brasil e em Portugal

consagram formas de participacdo e controle pelos cidaddos nos procedimentos que visam

> O sentido de eficiéncia aqui empregado refere-se & atuagio da Administragdo Piblica para alcangar seus
objetivos em relagdo ao interesse da coletividade, considerando a melhor gestdo dos recursos publicos
utilizados para a realizagdo dos programas e agdes previstos nos planos governamentais, 0s quais exigem a
efetivacdo de varios atos, entre eles os pertinentes as contratagdes publicas. O principio da méaxima
efectividade ou principio da eficiéncia ou principio da interpretacio efectiva deve ser percebido como a uma
norma constitucional e por isso deve ser atribuido o sentido que maior eficdcia lhe dé, e deve ser “invocado
no ambito dos direitos fundamentais (no caso de diividas deve referir-se a interpretacdo que reconhega maior
eficacia aos direitos fundamentais).” Canotilho, José Joaquim Gomes. (2003) Direito Constitucional e Teoria
da Constitui¢do.7*. ed., Coimbra: Edi¢des Almedina, p.1224.
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contratar com particulares ou com membros da propria Administragdo para o atendimento
das necessidades desta e/ou interesses da coletividade, e representa uma lidima forma de
participacdo popular, importante recurso democratico abordado na presente pesquisa. A
ideia de participacdo popular aqui adotada encontra suporte no entendimento defeso por
Modesto (2005), como um conceito mais restrito, trata-se da interferéncia no processo de
realizacdo da fun¢do administrativa do Estado, implementada em favor de interesses da
coletividade, por cidaddo nacional ou representante de grupos sociais nacionais legitimos®.

Delegar ao Estado o poder conferido pelas normas juridicas de manter estavel
determinada sociedade e imaginar que tudo sera realizado sem problemas sociais, politicos
ou economicos, ¢ desconsiderar a propria natureza imperfeita do agente da Administragdo
Piblica’ e a do proprio cidaddo, ambos passiveis de descumprir os preceitos juridicos,
morais ¢ consuetudinarios em desfavor da satisfagao do interesse publico. Mas apesar das
imperfeigdes de ambos, cada um deve desempenhar bem seus papeis, ¢ o cidaddo, no
contexto atual, mostra-se como mais um recurso, além da “lei”, para contribuir com a
melhor satisfagdo do interesse publico, ou mesmo garantir a sua efetivacdo. O interesse
publico revela-se um direito fundamental na medida em que engloba todas as necessidades
a serem satisfeitas pelo Estado para a sociedade.

A incessante busca por uma sociedade mais justa implica ultrapassar as
dificuldades, superar e corrigir os reincidentes desrespeitos aos direitos fundamentais,
principalmente os relativos aos direitos ndo individuais. Os direitos fundamentais sdo
direitos obrigatdrios ao Estado na intervencdo ativa para criar € manter as condig¢oes de
gozo efectivo, por todos os cidaddos (Andrade, 2009:91).0s direitos fundamentais nao
estdo restritos aos direitos essenciais aos humanos (direito a vida, a liberdade, ao trabalho
digno, etc.), vdo mais além, pois existem direitos fundamentais dependentes de certos

procedimentos®. Nesse sentido, a participagdo do cidaddo no controle da contratagio

®Modesto, Paulo. (2005) Participagdo popular na administragio publica; mecanismos de operacionalizagio,
Bahia: Revista Eletrobnica de Direito do Estado, n° 2, p. 2. Disponivel em
http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-2-ABRIL-2005-PAULO%20MODESTO.pdf. ~Acesso em
15.12.13.

7 A Administragio Publica funciona como uma organiza¢do econdmica, porque administra os recursos
publicos e adequa todas as suas atividades que interferem sobre o mercado. Caballeria, 2011:95. 4
Administragdo Publica é o sistema de orgados, servicos e agentes do Estado, bem como das demais pessoas
coletivas publicas, que asseguram, em nome da coletividade, a satisfagoa regular e continua dos interesses
publicos secunddrios. Dias; Oliveira, 2004:7.

*Cfr. Andrade, 2007:188 € ss.
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publica pode ser entendida numa “dimenséo subjetiva™, e ser acolhida como um direito
fundamental capaz de contribuir para o alcance da eficiéncia publica.

Cabe aos cidadaos assumirem a responsabilidade de concretizar os preceitos
juridicos na defesa do interesse geral, no momento em que o sistema representativo'’
mostra-se em profunda crise e os valores morais, éticos e politicos estdo cada vez mais
comprometidos com interesses pessoais, em afronta a principios juridicos, entre eles os
inerentes a atividade publica. A demonstracdo de autointeresse por parte dos cidadaos nao
¢, propriamente, um “pecado”, ¢ consequéncia da propria falta de legitimidade do Estado
que desarticula e desmotiva as iniciativas de participagdo popular.

O Estado tem a liberdade de atuar dentro dos limites da lei, tendo-a como
fundamento para cumprir um de seus papeis de garantidora dos direitos fundamentais da
melhor forma, com moralidade e ética, sem permitir as ideologias de grupo interferirem na
base institucional cumprindo seu objetivo a fim de realizar o interesse da
coletividade'' Realizar bem o interesse piblico exige ponderacio dentro dos limites da
legalidade e da discricionariedade, sem perder de vista a satisfacdo do interesse publico
com eficiéncia. Quando, por exemplo, um governador decide sobre a constru¢do de uma
determinada ponte, ndo pode considerar os interesses partidarios em detrimento dos
interesses da comunidade a ser beneficiada com a obralz; os critérios de analise devem
perseguir exclusivamente o interesse publico e ndo o interesse de grupo, por vezes
camuflado de legalidade. A liberdade concedida a Administragdo Publica estd vinculada a
lei, funcionando como pardmetro para sua atuag¢do, com as devidas adequagdes faticas,
sem desconsiderar os principios e valores envolvidos no caso concreto.

No art. 1° da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil — CRFB, a cidadania'

¢ apontada como um dos principios fundamentais do Estado brasileiro, responsavel por

°Cfr. Andrade, 2012:109.

"°Cfr. Bobbio, Norberto.(2005) Estado, governo, sociedade. Para uma teoria geral da politica. 12. ed.Sdo
Paulo: Paz e Terra. p. 116 e ss. V. também Ackerman; Bruce; Fishkin; James S. (2006) Deliberation Day , in:
Debating Deliberative Democracy, edited by James Fishkin, Peter Laslett, Blackwell Publishing, p. 13.

"Cfr. art. 4° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789.

"Fatos dessa ordem sdo recorrentes, ¢ levam a uma certa inseguranga juridica quando os principios e regras
das contratagdes sdo manipulados. Nesse panorama o “direito pressupde conferir uma estabilidade ou um
minimo de certeza aos seus diversos atores|...]”. Capez; Capez (2010:41).

1 «QOs conceitos de cidadania na Gra-Bretanha desenvolveram-se e evoluiram no seio da heranga europeia.
Marshall encarava a cidadania sob trés aspectos: um aspecto civil (largamente desenvolvido no final do
século XVIII), um aspecto politico (desenvolvido no final do século XIX) e um aspecto social (desenvolvido
no século XX). A cidadania ¢ um ‘estatuto concedido a todos os que eram membros de pleno direito de uma
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promover as relagdes entre os individuos e o Estado em razdo de um conjunto de direitos e
deveres reciprocos (Canelo, 2012:44). Em favor da efetivagdo da cidadania, a educagdo
desempenha iquestionavel papel, quando realizada por processos educativos inovadores,
dentro ou fora da escola, promovida pelo Estado e com a contribuicdo da sociedade. A
educacdo para a cidadania deve ter como um dos objetivos, instruir os cidaddos quanto aos
direitos e garantias disponiveis, ¢ como podem ser concebidos, ou melhor, como podem
sair do “papel” para se transformarem numa verdadeira garantia na pratica. Um Estado que
deixa grande lacuna na educacdo capaz de elevar o individuo a condicao de cidadao age
para manter uma sociedade indefesa, e deixa de cumprir uma das mais importantes
politicas publicas de qualquer governo, a da educagao para a cidadania.

A CRFB em seu art. 205'* impde como dever do Esado, com a colaboracio da
sociedade, educar para a cidadania, uma das principais tarefas do ensino nas diversas
formas possiveis e adequadas. Na CRP a tarefa de o Estado promover a cidadania esta
implicita em diversos artigos, em alguns deles o termo “cidadania” ¢ utilizado para fins de
identificacdo civil do individuo, enquanto membro de um determinado territorio; ¢ no art.
73°, n° 2, onde encontra-se expressa a responsabilidade de o Estado promover as condigdes
para a educacdo, realizada dentro e fora da escola, capaz de desenvolver no individuo o
espirito de participagdo democratica'.

O Estado deve ser eficiente no gerenciamento de seus bens, recursos e
responsabilidades perante a sociedade, na busca da satisfagdo do interesse publico, sem

desviar-se da legalidade e dos demais principios constitucionais e infraconstitucionais

comunidade. Todos os que possuam esse estatuto sdo iguais perante os direitos e os deveres a ele inerentes.
Nao existe qualquer principio universal que determine o que devam ser esses direitos e deveres, mas as
sociedades nas quais a cidadania é uma instituicdo em evolucdo criam uma imagem ideal de cidadania em
direc¢do a qual é necessario convergir.” PARISOT, Frangoise, coordenadora. Cidadanias nacionais e
cidadania europeia. (2001)Tradugdo Germano Rio Tinto. Lisboa: Didactica, pp. 243-244.

4 CRFB - Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para
o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

'S CRP — Art. 73°, n° 2 - O Estado promove a democratizagio da educagio e as demais condi¢des para que a
educacdo, realizada através da escola e de outros meios formativos, contribua para a igualdade de
oportunidades, a superacdo das desigualdades econdmicas, sociais e culturais, o desenvolvimento da
personalidade e do espirito de tolerdncia, de compreensdo mutua, de solidariedade e de responsabilidade,
para o progresso social e para a participagdo democratica na vida colectiva.
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norteadores da Administragdo Publica'®, presentes em diversas constituigdes democraticas
como a brasileira e a portuguesa.

O procedimento de contratagdo publica, um dos meios de concretizagdo do
interesse publico, ndo foge a regra da obrigagdo estatal, ¢ deve alcangar com a
formaliza¢do do contrato, a satisfacdo do interesse publico, com énfase na obten¢do da
proposta mais vantajosa, a partir de um procedimento administrativo'’ formal prévio a
contratagdo. Ressalta-se oportunamente que contratar a proposta mais vantajosa nem
sempre significa adjudicar a de menor preco, haja vista outros critérios técnicos e
financeiros envolvidos para satisfagdo do interesse publico pretendido, o que ndo afasta a
responsabilidade da Administragdo Publica de primar pela contratagdo mais adequada e
menos onerosa para alcancar o seu objetivo de forma eficiente.

A obrigacdo de o Estado contratar para satisfazer o interesse publico lhe confere a
responsabilidade ndo s6 de realizar um procedimento formal, mas também de acompanhar
a execu¢do do bem contratado e garantir o cumprimento integral do objeto contratado,
tarefa que envolve técnicos comprometidos e competentes, a fim de ndo deixar escapar as
exigéncias pactuadas, seja quanto a quantidade ou qualidade do objeto contratual.

Infelizmente, muitas contratacdes formalizadas com particulares estdo eivadas de
irregularidades: de ordem técnica, desde a formula¢do do instrumento convocatorio quando
se apresenta mal definido o objeto a ser contratado; por ineficiente fiscalizagdao, quando na

execugdo do contrato desde o recebimento dos bens ou servigos nao ha um

' 1 - Portugal: a) CRP— Art. 266° 1. A Administragio Publica visa a prossecugio do interesse publico, no
respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos. 2. Os Orgdos ¢ agentes
administrativos estdo subordinados a Constitui¢do ¢ a lei e devem actuar, no exercicio das suas fungdes, com
respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé; b)
CPA — Art. 2° Ambito de Aplicagio — [...] 5 — Os principios gerais da actividade administrativa constantes do
presente Codigo e as normas que concretizam preceitos constitucionais sdo aplicaveis a toda e qualquer
actuacdo da Administragdo Publica, ainda que meramente técnica ou de gestdo privada. II — Brasil: a) CRFB
- Art. 37 A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:[...]; b) Lei 8.666/93. Art. 3% A licitagdo destina-se a garantir a observancia
do principio constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo ¢ a
promocéo do desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade com
os principios bésicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes
sdo correlatos. (destaques nossos).

"Segundo Soares (1988:28) “[...] o procedimento é um encadeamento de actos que vio desembocar num acto
final, ou seja, num acto que suporta o efeito principal de servir uma determinada fun¢ao [...]”. Zimmer Junior
(2009:151-153) “o ato administrativo é praticado pelos agentes publicos, no exercicio da competéncia
atribuida aos 6rgaos, aos entes ou as entidades publicas. [...] sempre passivel de analise pelo Poder Judiciario.
[...] ¢ um ato juridico, uma espécie do género fato juridico.”
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acompanhamento adequado pelo contratante (adjudicante), o que pode comprometer o
objeto contratado; fatos ilicitos, e.g., atos de corrupgao praticados por agentes da AP que
usam o cargo publico como facilitador do desvio de dinheiro publico ou mesmo obtengao
de vantagens para promocdo pessoal e/ou enriquecimento ilicito'®. Tais variantes
comprometem a eficiéncia da contratacio e devem ser objeto de investigagdo
(administrativa e/ou judicial) nos termos previstos na legislagao ordindria para inicialmente
apurar-se a responsabilidade e, posteriormente, aplicar-se a penalidade cabivel'. Se
presentes irregularidades incompativeis com o objeto da contratacio os orgios®’ de
controle e a sociedade civil devem agir e promover as agdes imprescindiveis para obstar,
quando possivel, os prejuizos ao patriménio publico. Afirma Dallari (1992:131) que o
controle da licitagdo realizado pelo Poder Judiciario mostra-se ainda timido, e encontra
barreiras na suposta autonomia representada pela discricionariedade administrativa, mas
por outro lado deixa de aprofundar as andlises da licitagdo, limitando-se a verificagdo de

. r e 21
ritualistica” .

"®Brasil - Segundo o art. 317, do Decreto-Lei 2848/40 (Codigo Penal do Brasil), o crime de corrupgio
define-se como “Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
fungdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal
vantagem:[...]§ 1° - Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou fun¢do em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execugdo de
atividade tipica da Administracdo Publica. § 2° - Se o funciondario pratica, deixa de praticar ou retarda ato de
oficio, com infragao de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem: [...]. Portugal — Segundo
o art. 372° , do Decreto- Lei n° 48/95, a corrupgdo passiva para ato ilicito é praticada por “funcionario que
por si, ou por interposta pessoa com o seu consentimento ou ratificagdo, solicitar ou aceitar, para si ou para
terceiro, sem que lhe seja devida, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa, como
contrapartida de acto ou de omissdo contrarios aos deveres do cargo [...]. No art. 373° - 1 - O funcionario que
por si, ou por interposta pessoa com o seu consentimento ou ratificagdo, solicitar ou aceitar, para si ou para
terceiro, sem que lhe seja devida, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa, como
contrapartida de acto ou de omissdo ndo contrarios aos deveres do cargo, ¢ punido com pena de prisdo até 2
anos ou com pena de multa até 240 dias. 2 - E correspondentemente aplicavel o disposto na alinea b) do
artigo 364° e nos n°s 3 e 4 do artigo anterior.

"As leis penais brasileiras e portuguesas, bem como as normas administrativas sobre a matéria das
contratagdes publicas, trazem previsoes sobre os procedimentos administrativos e judiciais cabiveis para a
apuragdo dos fatos e a aplicagdo de possiveis penalidades aos responsaveis por danos ao patriménio publico e
outros casos tipicos.

% Orgdo piblico sio centros de competéncia instituidos para o desempenho de fungdes estatais, através de
seus agentes, cuja atuagdo ¢ imputada a pessoa juridica que pertencem.” Meirelles, 2004:67.

21 «“Admite-se hoje que a realizacio de controle de principios constitucionais como os da razoabilidade e
proporcionalidade, que estdo implicitos na CF, além dos da moralidade e eficiéncia, que estdo expressos,
apesar de representar controle de legalidade, é possivel reconhecer que esses principios limitam a liberdade
do Administrador e que, por vias tortas, acaba atingindo o mérito, apesar de se afirmar categoricamente que
esse ndo ¢ controle de mérito”. Marinela, 2012:1018. Cfr. na integra a decis@o emblematica do STF sobre a
possibilidade de controle das politicas publicas em confronto com jurisprudéncia firmada no STJ. Ementa:
Argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questdo da legitimidade constitucional do controle
e da intervengdo do poder judiciario em tema de implementacdo de politicas ptblicas, quando configurada
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Quando agentes publicos atuam fundamentados na discricionariedade decorrida da
norma, o exame da legitimidade pode exigir uma tarefa tormentosa para verificar a
possibilidade de manipulacdo e sua extrapolagdo; quando apreciado pelo judiciario, este
deve observar se o ato “guardou afinamento com a significacdo possivel dos conceitos
expressados a guisa de pressuposto ou de finalidade da norma ou se lhes atribuiu
inteligéncia abusiva” (Mello, 2004:826-827). Segundo Di Pietro (2005:133), “a legalidade
constitui o limite Unico a discricionariedade administrativa”. Apesar de a legalidade ser
ainda a mais evocada fonte de analise dos limites da discricionariedade, ndo deve ser a
unica, outras fontes de direito aliadas a uma melhor interpretacio da observancia dos
principios norteadores da Administracdo Publica e da contratagdo publica, entre eles o da
eficiéncia, devem ser razoavelmente valorados para efeito do controle, especialmente
exercido por interessados através do judiciario.

Em matéria de controle da atividade publica, o cidaddo tem especial destaque,
principalmente sobre os atos praticados nas contratagdes, considerando a ineficiéncia
politico-administrativa dos 6rgdos controladores de muitos paises democraticos na atual
conjuntura, principalmente quanto ao fim de fiscalizador a legalidade dos atos da
Administragdo Publica. Convém inclusive frisar que a referida atividade tem natureza
juridica vinculativa (obrigada por lei), ndo representando uma faculdade atribuida pelo
ordenamento juridico, mas sim um dever, que se ndo cumprido pode ensejar na
responsabiliza¢do do agente publico em razdo de seus atos (Guimaraes, 2002:29). A agdo
controladora praticada pelo cidaddo ndo tem a mesma natureza juridica vinculativa daquela
exercida por representantes do Estado, ¢ tdo somente uma garantia, uma prerrogativa, €
como tal, se ndo observada, nenhuma penalidade lhe serd atribuida. Entretanto, talvez seja
penalizado, na pratica, quando for vitima de uma prestagdao de servigo publico ineficiente
para o qual ele pouco ou nada fez para evitar. Com isso ndo se coloca a responsabilidade

de uma Administragdo eficiente nas maos do cidaddao, mas apenas ressalta-se o seu

hipotese de abusividade governamental. Dimensao politica da jurisdi¢cdo constitucional atribuida ao Supremo
Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetiva¢ao dos direitos sociais, econdmicos e culturais.
Carater relativo da liberdade de conformagao do legislador. Consideragdes em torno da clausula da "reserva
do possivel". Necessidade de preservagdo, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do
nucleo consubstanciador do "minimo existencial". Viabilidade instrumental da argiiicdo de descumprimento
no processo de concretizacdo das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geragdo). ADPF
45 - MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, 29.04.2004, pub. 04.05.2004.
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importante papel, porque “[...] ndo ha democracia sem limitagdo do poder do Estado e sem
cidadania” (Touraine, 1996:129).

Uma acdo mais efetiva dos cidadaos no controle das contratagdes publicas pode
refletir como garantia dos direitos fundamentais, tal ¢ a sua abrangéncia e interferéncia na
vida das pessoas, considerando o potencial de contratagdo da Administracdo Publica com
gterceiros para realizar obras, adquirir bens ou servicos, no sentido de cumprir com o
planejamento governamental e satisfazer, obrigatoriamente, as necessidades dos cidadaos
configuradas no interesse publico. Um questionamento se coloca: o que faria o cidadao
participar, e assumir um papel de ator social? E realmente uma resposta de dificil
formalizagdo, e neste trabalho ndo serd investigada, mas pode-se dizer que “o sujeito
integra identidade e técnicas, construindo-se como actor capaz de modificar o que o rodeia
e de tornar as suas experiéncias de vida em provas da sua liberdade. [...]” (Touraine,
1996:176).

As contratagdes publicas representam um dos meios indispensaveis para o Estado
atingir seus fins em prol da coletividade, regidas por normas e principios de Direito
Publico a serem observados pela Administragdo Publica e pelos cidadaos, que podem
participar direta ou indiretamente dos procedimentos, seja enquanto interessados em
contratar ou mesmo em controlar os atos prévios ou pos-contratacdo. Esta ultima mostra-se
de fundamental importancia em razdo do papel que pode desempenhar como um dos
agentes responsaveis pela consolidacdo da democracia e do fortalecimento do Estado
Democratico de Direito.

Impdem-se alguns questionamentos acerca da relacdo Estado, cidaddo e direito
positivado: os cidadaos estdo dispostos a se envolver em assuntos ha muito delegados ao
Estado? A chamada crise da modernidade envolve as relacdes entre a sociedade, o Estado
e o mercado, e como elas se processam em favor do bem estar coletivo? O direito oficial
colabora com o bem estar da coletividade? Nesse sentido, o direito normatizado deve
funcionar como instrumento pacificador das contradi¢des sociais € contribuir no processo
de bem estar da coletividade, na medida em que a Administragdo Publica executar as suas
tarefas publicas de forma eficiente. Mas o direito oficial ndo ¢ o inico com esse papel, e
como tal, ndo funcionaria sozinho, principalmente em meio a complexidade das atuais
necessidades sociais. Além disso, ele precisa de impulso.Referindo-se ao papel do direito,

Santos (2000:120) entende que seu “potencial emancipatério reside no facto de a sua
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racionalidade ndo se distinguir do bem-estar social universal ”, e cabe ao cidaddo, enquanto
ator social desse processo, conduzir seus proprios interesses (ndo de cunho individual
somente), haja vista a impossibilidade de se creditar ao Direito consagrado nas normas
(direito oficial) e ao Estado a competéncia para reduzir os fracassos da modernidade,
gracas a uma politica de hegemonia do capitalismo(Santos, 2000:130).

Convém salientar, todavia, do ponto de vista pratico, que o direito ndo absorve os
diferentes campos sociais, em constante muta¢do, e as suas respectivas necessidades de
muta¢do (Santos, 2000:141), o que torna imprescindivel uma maior aproximagdao do
cidaddo individual ou coletivo (organizado) da esfera estatal para minimizar as
“imperfeicdes” da gestdo publica, inclusive as das contratagdes. E apesar da carga
hegemonica presente no direito oficial, ndo o torna menos importante ou desqualificado
quando fundado na democracia “como um espago institucional que protege os esfor¢os do
individuo ou do grupo para se formarem e para fazerem com que sejam reconhecidos como
sujeitos” (Touraine, 1996:178). Estes cidadaos devem ser percebidos ndo somente
enquanto fiscais da Administragdo Publica, mas também participes do processo
democratico em prol de uma sociedade mais justa, e o direito positivado tem seu papel,
mas ¢ salutar compreender sua limitacdo porque a “ordem juridica ndo pretende ser uma
regulamentacdo total da conduta humana” (Soares, 1955:1).

Ha fatos da dinamica social nem sempre alcancados pela lei, € mesmo quando
alcancados concedem a Administragdo poderes mais amplos (ANDRADE, 2007:134), mas
limitados por uma competéncia discricionaria®* vinculante que lhe permite agir em favor
do bem estar da coletividade e das necessidades administrativas, fundamentadas nos
principios da Administracao Publica, e deles ndo pode fugir.

O presente estudo objetiva, primordialmente, apontar os instrumentos juridicamente
disponiveis aos cidaddos nos ordenamentos portugues e brasileiro, destinados a realizagdo
do controle das contratagdes publicas, com vista ao enriquecimento dos debates

sociojuridicos sobre o assunto, bem como a necessidade de se fortalecet a efetiva

22 A discricionariedade tem a ver com certa liberdade da Administracdo Publica em decidir diante de uma
situacdo concreta, sem olvidar os limites legais e os critérios de oportunidade, conveniéncia, justica e
equidade. Di Pietro, 2001:196-197. Cfr. também Antunes, Luis Filipe Colago (2001). O esquecimento do
interesse publico no direito administrativo. In: O direito administrativo e a sua justica no inicio do século

XXI: algumas questdes. Coimbra: Almedina, p. 62.
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participagdo cidada. Serdo indicados os instrumentos juridicos que concebem a atuag¢ao dos
cidadaos no controle das contrata¢des publicas, no ambito administrativo e judicial, e terdo
como ponto de partida uma analise sobre a relacdo entre os direitos fundamentais e os
principios, em seguida os principios mais relevantes para o controle das contratacdes
publicas ¢ o da soberania popular, enquanto fundamento do processo de participacao
popular na Administragdo Publica.

Os cidaddos podem utilizar os citados instrumentos para realizarem diretamente o
controle das contratagdes publicas ou podem escolher exercitar tal direito de cidadania
mobilizando os oOrgdos institucionais de controle (Tribunal de Contas e o Ministério
Publico, por exemplo). Esse tipo de cidadania, apesar de usar como meio a “provocacao”
dos 6rgdos de controle para verificacdo de eventuais irregularidades em procedimentos de
contratagdo publica, ndo perde o status de meio de interferéncia direta na medida em que o
proprio cidaddo mobiliza o 6rgdo de controle a uma determinada atuacdo dentro dos
limites de sua competéncia institucional, uma vez nao concretizada de oficio.

A relevancia para abordagem do presente tema tem amparo na necessidade do
fortalecimento da participacdo do cidaddo enquanto sujeito transformador, a fim de
construir uma sociedade verdadeiramente democratica e cidada, onde o principio da
participacao popular seja intensificado, e os instrumentos juridicos possam contribuir para
o controle das contratacdes publicas como meio de questionar e/ou evitar ou corrigir
praticas administrativas em desacordo com as normas, com a moral, a ética, contrdrias ao
alcance do real interesse publico™.

A execucdo de muitas politicas publicas exige a abertura de procedimentos
prévios de contratagdo, com o uso de altos recursos publicos, originarios das contribuicdes
fiscais dos cidaddos e das pessoas juridicas. Os vultosos investimentos pertencentes ao
erario fundamentam o controle ndo somente realizado pelos 6rgdos de fiscalizagdo, mas
principalmente pelos proprios cidadaos.

Apesar de o Estado ter a obrigagdo de cumprir com eficiéncia a tarefa de contratar
com terceiros € gerir bem os recursos publicos, nem sempre assim ocorre, € essa

deficiéncia quando acontece refor¢a a responsabilidade dos cidaddos (organizados em

B A ideia de “real” tem por fim ressaltar a possibilidade de manipulagdes politicas sobre o dito “interesse
publlico” que cria um “falso” interesse publico. Muitas vézes os atos praticados podem estar revestidos de
legalidade formal, mas ausente de legitimidade baseada nos principios norteadores da Administragdo Publica.
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instituicdes ou mesmo individualmente) em agir como “fiscais”de seus atos. A presenca
mais efetiva do cidaddo pode contribuir para reducao de desvios de finalidade, melhor
aplicacdo do dinheiro publico. Os instrumentos juridicos, analisados adiante, servem como
meio de interferéncia, apesar de ainda ndo muito requisitados por auséncia de
conhecimento de sua for¢a juridica e por falta de coesdo dos cidaddos ou mesmo
desconhecimento dos direitos em exercer essas atividades. A compartimentagdo, a
atomizacdo e¢ a fragmentacao do conhecimento dificultam o processo de solidariedade
(Edgar Morin, 2005:61). A fragmentagdo do conhecimento pode ser causada pela
fragmentacdo do proprio processo de informacao levado ao cidaddo pelo Estado e pelas
organizagdes sociais executoras de programas voltadas a educacdo para a cidadania. Uma
informacdo bem repassada, sem fragmentacdo, coesa, criativa, contribuem para a
promocao da cidadania no processo de controle da Administragao Publica.

O cidadao precisa ocupar um lugar de destaque na condugdo da democracia para
realizar as mudangas imprescindiveis a atual conjuntura politica e social de muitos paises
democraticos repletos de desigualdades sociais e graves problemas de gestdo publica,
principalmente porque os oOrgdos de controle e os parlamentares eleitos como
representantes da sociedade e defensores de seus interesses ndo tém cumprido com
eficiéncia essas tarefas, entre estas uma inadequada fiscalizacdo dos atos das contratagdes
publicas. Alexy (2012:522) defende que a fiscalizacdo do controle da constitucionalidade
interfere na competéncia democratica e legitima do parlamento, mas nem por isso as leis
deixam de ser fiscalizadas, aspecto negativo que implica em menor peso a
representatividade democratica do parlamento em relagdo a fiscalizacdo da
constitucionalidade. N3o menos importante ¢ a legitimidade discriciondria do agente
publico, mas ndo descosntitui do direito de o cidaddo questionar atos discricionarios.

As contratacdes publicas tém sido instrumento de manipulagdo para desvio de
dinheiro publico por certos agentes publicos, representantes do povo e membros da
sociedade. A devolucdo de recursos publicos por inexecugdo de agdes e por atos de
corrupgdo ¢ uma realidade presente em muitos paises, principalmente porque as medidas
de combate a tais inadequagdes ndo tém sido eficazes o suficiente para bani-las, deixando
em risco a satisfagao do interesse publico.

Apesar de a Administracdo Publica ter a obrigacdo constitucional de atuar com

eficiéncia na gestdo dos recursos publicos e ter uma atividade baseada nas normas (regras e
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principios), ainda assim os desvios acontecem. O direito s6 produzird efeitos sobre essas
anormalidades se for evocado e manipulado com esse fim. Para exercer a “mobiliza¢dao” do
direito, ou seja, para o direito produzir seus efeitos praticos, implica a intervencao das
institui¢des publicas e dos cidadaos munidos de instrumentos juridicos ou ndo juridicos,
considerando o atual quadro normativo e a urgente necessidade de mudanga que ampliem e
garantam o direito a participacao do cidadao na AP.

O Estado onde os cidadaos nao podem exercer com tranquilidade seus direitos nao
¢ condizente com os preceitos democraticos, € a democracia por ser uma forma sécio-
historica, ndo determinada por leis naturais, constitui uma nova gramdtica historica
(Santos, 2009 b:51), devendo ter os cidaddos como principais autores na consolidagdo e
ampliacdo do processo democratico. O Estado Democratico deve cumprir seu papel de
garantidor da estabilidade social, conforme determinacdes contidas no ordenamento
juridico, com a participagdo dos cidaddos, ndo os afastando e sim os aproximando cada vez
mais. Infelizmente, o Estado tem adotado posturas, desde sua criacdo, seja como Estado
Minimo, Estado Maximo, Estado Pluralista24, na defesa de interesses das classes
dominantes, muitas vezes abrangidos nas proprias normas, ou porque as instituicdes
(ir)responsaveis naoo concebem na pratica com o fim positivado. Quando numa
Constituicdo (CRFB —art. 3° inciso II e art. 174; na CRP — art. art. 9°) se determina a
responsabilidade de o Estado buscar o desenvolvimento nacional, a interpretacdo deve ser
ampla para incluir a sua responsabilidade de envidar todos os esfor¢os no alcance da
qualidade de vida da sociedade, e tal obrigac¢do lhe exige contratar com eficiéncia, sem a
permissao de fatores alheios ao interesse publico. Deve-se perceber que ‘“interpretar €
construir a partir de algo, por isso significa reconstruir” (Avila, 2014:53), mas essa
constru¢do ou reconstrucdo, no caso das contratacdes publicas, deve ter como objetivo fim
o interesse publico, apesar de ter facil manipulacdo, ajustavel aos objetivos hegemonicos.
Segundo Avila (2014:54) “o Poder Judiciario e a Ciéncia do Direito constroem
significados, mas enfrentam limites cuja desconsideragdo cria um descompasso entre a
previsdo constitucional e o direito constitucional concretizado”, e muitas vezes esse
descompasso alcanga, entre as diversas areas, a Administracdo Publica nos atos de

formalizagdo das contratacdes (entre outros atos). As interpretagdes dadas aos principios

2Cfr. Sobre as diversas formas e fungoes do Estado In: BOBBIO, Norberto.(2005) Estado, governo,
sociedade. Para uma teoria geral da politica. 12. ed.S3o Paulo: Paz e Terra. p. 113 e ss.
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para fundamentar os atos administrativos devem ser observadas pelos cidaddos em seu
proprio favor, dentro das possibilidades legais de controle.

A presente investigacdo aborda o tema da participacdo com enfoque no uso dos
instrumentos juridicos para o controle das contratagdes publicas pelos cidaddos por ainda
ndo estar suficientemente percebido como um dos recursos democraticos relevantes na
protecao de direitos fundamentais e efetivacdo do interesse publico.

Quanto a metodologia adotada, a pesquisa documental ¢ baseada nos
ordenamentos juridicos portugués, brasileiro e da Unido Europeia para indicac¢ao e analise
dos instrumentos juridicos disponiveis para o controle das contratagdes publicas pelos
cidaddos, com o objetivo de avaliar se as regras e os principios na forma prevista
possibilitam a efetividade pratica do direito fundamental a participacdo, enquanto
expressao do Estado de Direito Democratico.

As fontes mais utilizadas s3o as normas juridicas (vigentes ou ndo) publicadas nos
referidos ordenamentos, nas formas eletronica e impressa, além da jurisprudéncia
importante para contextualizagdo de alguns posicionamentos dos tribunais sobre a matéria
explorada. A presente abordagem envolve aspectos juridicos, da sociologia (juridica) e da
ciéncia politica, considerando o campo de abrangéncia do estudo.

Os capitulos estardo divididos da seguinte forma: capitulo I — os direitos
fundamentais e os principios das contratagdes publicas; capitulo II — os principios do
controle das contratagdes publicas; capitulo III - instrumentos juridicos de controle das
contratacdes publicas pelos cidaddos em espécie; capitulo IV - Os modos de atuagdo do
cidaddo no controle das contratagdes publicas através dos orgdos oficiais de controle. A
abordagem busca ainda levantar reflexdes acerca da efetividade do direito oficial como
uma das garantias ao exercicio da participacdo para o controle das contratagdes publicas, a
partir da dtica do Direito Constitucional e do Direito Administrativo, correlacionados com
a Ciéncia Politica e a Sociologia, em face dos aspectos politicos e sociais envolvidos na
producao e efetivagao do direito, sejam eles provocados por interesses dos movimentos
sociais ou mesmo dos partidos politicos. A relagdo interdisciplinar visa melhor
contextualizar os institutos juridicos apontados com base na realidade brasileira e europeia,
neste caso, tomando por base Portugal, membro da Unido Europeia. Foram escolhidos
esses paises pelos seguintes motivos: a) o Brasil, além de ser o pais onde nasci e resido,

desenvolvo meu trabalho no magistério e realizo as minhas pesquisas, possui legislacdo e
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experiéncias inerentes a participagdo popular, inclusive prerrogativas no controle das
contratagdes publicas ainda carentes de publicizagdo; b) Portugal ¢ tomado como
contraponto por ser um pais da lingua portuguesa, pertencente ao continente europeu e
onde encontra-se uma vasta doutrina sobre o assunto, além das influéncias normativas e
organizativas geradas pela colonizacdo lusitana; c¢) a partir do estudo comparrtivo buscar-
se-4 apresentar a presenca ou auséncia atribuida nos ordenamentos dos dois paises quanto
ao direito de participagdo do cidadao no controle das contratagdes; e, ao final, apresentar-
se-30 sugestoes sobre a tematica explorada a partir da realidade observada.

Este estudo serve de fonte cientifica para o alcance das conclusdes acerca das
caracteristicas juridicas do controle das contratagdes publicas pelos cidadaos, presentes nos
ordenamentos portugués e brasileiro, por contribuir na satisfagdo do interesse publico em
beneficio da sociedade no contexto democratico.

A finalidade do controle das contratacdes publicas liga-se a ideia do controle
daquilo que ¢ publico (Franga, 2008:21), e por essa razdo, os cidaddos, principalmente,
devem ter uma atuagdo mais participativa no intuito de preservar o que lhes pertence, e por
ser uma das formas de garantia da eficiéncia publica, considerando a incapacidade de o
Estado” atuar sozinho nessa tarefa. A atual tensdo entre Estado e sociedade e as formas de
dirimir essas tensdes com a participagdo dos cidaddos fundamentam a relevancia da

investigacao aqui proposta.

»Comenta Soares (1982:11) sobre a incapacidade do Estado: “O poder puiblico, incapaz de responder a todas
as solicitacdes, vem aceitar que se constituam novas figuras de Administragdo representativas dos interesses
sociais [...]”. A Constitui¢do representa a vontade social e nela baseia-se o Estado, e se hd garantias de
participagdo dos cidaddos ndo cumpridas, impde-se urgente reivindicagdo. Santos (2009b:75), afirma que ha
um processo cultural de reconhecimento de novas identidades acompanhado de novas praticas democraticas
que vao além da democracia representativa, ¢ inclui uma combinag@o desta com a democracia participativa.

32



CAPITULO 1

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS PRINCIPIOS DAS
CONTRATACOES PUBLICAS
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1.1 O Sentido de Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais sdo protegidos pela ordem juridica de um Estado sob a
forma de normas, e devem ser efetivados (concretizados) por sua estrutura administrativa.
Sao normas juridicas vinculativas, protegidas através do controle jurisdicional da
constitucionalidade por estarem positivados na Constituicao, ¢ representam os direitos
naturais ¢ inaliendveis do individuo (Canotilho, 2003:377-378). Sao direitos inerentes a
pessoa humana, decorrentes de sua natureza; preexistentes ao direito positivado,
imprescindiveis a realizagdo de suas satisfacdes primarias: como o direito a liberdade, o
direito a vida, a dignidade, incidentes em outros direitos. Em sua dimensdo natural, sdo
direitos absolutos, imutaveis, intemporais e constituem um nucleo restrito que se sobrepoe
a qualquer ordem juridica.

Os direitos fundamentais ndo se restringem aos direitos naturais do homem. Estao
destacados nas constitui¢cdes dos Estados Democraticos em conformidade com os valores,
crengas e principios que os formam, e representam direitos primordiais perante o Estado e
para a sociedade. Frustra-los significa agir contra o proprio individuo, enquanto sujeito de
direitos, em desrespeito ao Estado de Direito’*que o impde o dever de garantidos dos
instrumentos juridicos disponiveis aos cidaddos na perspectiva de tornd-los efetivos
quando requisitados pelo cidaddo participante, pois o direito ndo “anda” sozinho. Como
bem nota Mikel Berraondo Lopes (2004:67) “la importancia de la participacion social,
cobra mas fuerza si cabe, si tenemos em cuenta la evolucion que ha experimentado la
cueston de la responsabilidad gubernamental em materia de respeto, aplicacion y
promocion de los derechos humanos”. A principal base de atuag¢do de qualquer Estado esta
no respeito aos direitos humanos. Se um determinado Estado ndo respeita os direitos

humanos aos quais encontra-se vinculado legalmente, sob a responsabilidade

%0 Estado de Direito ndo é absoluto, ¢ ndo deve ter normas e regras juridicas como Gnicos parimetros de
liberdade e justiga. Dworkin apresenta duas concepgdes sobre o entendimento de Estado de Direito: “a
centrada do texto legal” e a “centrada nos direitos”. Nesta, o Estado de Direito “¢ o ideal de governo por
meio de uma concepcao publica precisa dos direitos individuais” e acolhe o ideal do texto legal retratar os
direitos morais e os aplicar ; naquela, hd uma diferenca entre o Estado de Direito e a justica substantiva,
enfatiza o cumprimento irrestrito das regras enquanto vigentes. Ambas t€m aspectos a serem considerados na
aplicagdo do direito. DWORKIN. Ronald. (2005) Uma questdo de principio. trad. Luis Carlos Borges. Sao
Paulo: Martins Fontes, p. 6 ¢ ss.
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constitucional de garantir a estabilidade e satisfacdo da sociedade na qual estd inserido,
outros direitos secundérios, também importantes, dificilmente respeitara.

Os direitos fundamentais, a luz da Declaracao do Homem e do Cidadao, de 1789,

expressos enquanto direitos do homem ou de liberdade, sdo direitos naturais, inalienaveis e
sagrados, e também direitos imprescritiveis, incluindo-se a liberdade, a propriedade, a
seguranga e a resisténcia a opressao (Bonavides, 2012:580).
Os direitos fundamentais estdo assim classificados: a) os de primeira geragdo: direitos da
liberdade -direitos civis e politicos; b) os de segunda geragao: os direitos sociais, culturais
e econdmicos; direitos coletivos ou de coletividade; c) os de terceira geragdo: assentam-se
na fraternidade-solidariedade; direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a
comunicacdo e ao patrimonio comum da humanidade; d) os de quarta geragdo: o direito a
democracia, a informagdo e ao pluralismo (Bonavides, 2012:580-590). A classificagao dos
direitos fundamentais ¢ codificada de acordo com a natureza do modelo de sociedade que
os sustenta e os remodela, causando-lhes constantes mutagdes, incorporagdes € inovagoes.

O Tratado de Roma, de 1957, foi omisso em relacdo aos direitos fundamentais e
contundente sobre as liberdades econdmicas (liberdade de circulagao de pessoas, de bens e
de capitais no espaco da comunidade, a liberdade de estabelecimento e de prestagdo de
servicos de entidades de um Estado-membro em outro territorio) firmados com base na nao
discriminacao por motivo de nacionalidade. O tratado deixou em albis, e. g., a liberdade
politica baseada no direito fundamental de participagdo, um dos fundamentos dos Estados
Democraticos.

A auséncia do direitos fundamentais em historico encontro de Estados europeus
teve como uma das razdes o escopo da Comunidade e o poder relativamente limitado para
abordar outros direitos e liberdades, quando o foco era afirmar a Comunidade e consolidar
as atribui¢cdes do Conselho, apesar das instituigdes terem sido dotadas de consideraveis
poderes de autoridade normativos, administrativos e jurisdicionais, de efeitos diretos na
ordem juridica dos Estados-membros, inclusive prevalecendo em relagdo ao direito interno
e afetando, consequentemente direitos individuais e de empresas. A ampliacdo das
atribuigdes e fronteiras da CEE levaram a possibilidade de as normas e decisdes afetarem
direitos fundamentais dos cidaddos e das empresas em sua ordem juridica interna,
provocando a busca de Tribunais nacionais e da Comunidade por violagdo desses direitos.

Essa situacdo inicial foi marcada pela displicéncia em relagdo aos direitos fundamentais,
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pois sequer o Tratado de Roma e as Constituicdes nacionais reconheciam e garantiam um
catalogo de direitos fundamentais. (Moreira, 2003:697-699)

Nos tratados de Maastricht e de Amesterddo, a ordem Comunitaria incorporou
algumas mudangas em favor das tutelas de direitos fundamentais, mas ainda marcada por
incerteza quanto ao elenco de direitos fundamentais e de previsibilidade quanto aos seus
efeitos, fatores que afetavam o Estado de Direito, e consequentemente colocava em risco a
seguranca juridica e a competéncia dos tribunais constitucionais. Era uma realidade
insustentavel, apesar dos avancgos trazidos com a criagao da EU e a vinculagdo da CE/EU
aos direitos fundamentais inscrito num unico artigo (art 6° do Tratado da Unido Europeia,

antigo artigo F).

Os tratados que revisaram os Tratados de Roma, de Maastrich e de Amsterdao
incluiram um conjunto de direitos fundamentais a medida que ampliavam-se as
competéncias da Comunidade, mas ndo resolvia a questdo de forma definitiva, tendo sido
ventiladas propostas de adesdo da Unido Europeia a Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem - CEDH para problematica do catalogo de direitos fundamentais (direitos civis e
politicos — de 1? geracdo), que ndo prosperaram; mas foi somente no Conselho Europeu de
Colbnia — Alemanha, realizado em junho de 1999, que acordaram em elaborar uma Carta
de Direitos Fundamentais da Unido Europeia e predefiniram as suas fontes, quase todos da
CEDH, da Carta Social Europeia e dos proprios tratados da EU e da CE, ratificada pelo
Conselho Europeu em Nice no dia 7 de Dezembro de 2000 (Moreira, 2003:701-713).

O detalhamento demonstra o longo percurso dos direitos fundamentais até sua
consolidagdo no ambito da Unido Europeia como garantias de carater democratico “[...]
conferindo aos cidaddos melhores meios de contestar as actuagdes ilegitimas das
instituicdes comunitarias e portanto tornando estas mais responsaveis perante os cidadaos”
(Moreira, 2003:722). A consolidagdo dos direitos fundamentais, que inclui o direito de
participacdo no ambito da Unido Europeia, incidem sobre as tutelas relacionadas aos
procedimentos de contratacao publica, seja como ouvinte, requerente, impugnante, etc.

A consolidagdo de um determinado direito percorre varias instancias juridicas e
envolve vdrios interesses (e.g., econdmicos, politicos, sociais) e exige dos cidadaos
estabelecer uma participagdo mais efetiva com o objetivo de garantir a efetividade dos
direitos fundamentais. Alcangar uma participacao efetiva, capaz de proteger o interesse

publico no ambito dos atos praticados nos procedimentos de contratagdo publica, também
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passa pelo tempo da consolidagdo da democracia participativa®’, principalmente pela pouca
cultura nessa matéria na area publica. Aos poucos o espaco entre o Estado e a sociedade
estreita-se, em pouca velocidade, ¢ certo, mas ao longo do tempo algumas experiéncias
demonstram que em pequenas doses o cidaddo passa a exercer o controle da AP, e.g. o
orcamento participativo adotado no Brasil e em Portugal que comprova uma experiéncia
positiva de democracia participativa.

As politicas publicas devem ser desenvolvidas para o atendimento dos interesses da
sociedade, mas sobre quais bases? Na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, por
exemplo, no titulo “dos direitos e das garantias fundamentais”, impde-se de partida a
responsabilidade de o Estado “[...] garantir aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade [...]”; na Constituicdo da Republica Portuguesa expressa-se claramente que
“Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade
popular e empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria”. As bases
dos direitros fundamentais estdo estabelecidas como preceitos constitucionais porque sao
essenciais para todos os humanos.

As positivacdes alhures formam principios imperativos a valorizacao e ao respeito
dos cidadados. Os direitos fundamentais, enquanto direitos subjetivos de liberdade, refutam
acoes antidemocraticas repressoras ao seu exercicio, a partir de garantias de organizagado e
de processos erigidos sobre a transparéncia democratica (Canotilho, 2003:291).

Os direitos fundamentais, em razdo de alguns preceitos constiucionais, ndo estao
conferidos como categorias juridicas de direitos subjetivos, mas sim regras e principios
com a finalidade de “garantir os direitos individuais ou a definir o seu regime juridico”
(Andrade, 2012:107). Os direitos fundamentais constitucionais, para além de serem
direitos subjetivos, incluem outras normas destinadas a garantir tais direitos, configurando
uma dupla dimensao: subjetiva e objetiva. Considerando por um lado que esses direitos, de
acordo com os preceitos constitucionais, t€ém espagos normativos determinados que

consagram direitos especificos além da relacdo juridica individuo-Estado (dimensao

7 A democracia instalou-se no Ocidente ¢ quase todos os paises podem assim considerar-se, desde que
apresentem alguns pontos minimos comuns, e apesar das diferencas entre eles, incorpora valores e resultados
como elementos firmadores do sentido de democracia. A democracia converteu-se em principio fundamental
de legitimagdo politica. A democracia participativa ¢ um ramo do pensamento politico resultante do
desenvolvimento das forgas politicas de esquerda surgidas nos anos 60, fruto da insatisfagdo e tem
inspriragdo nas ideias de Rousseau e outras teorias ditas libertarias. (Barragan;Romero; Sans, 2011:236-237)
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objetiva dos direitos fundamentais) que irradiam para toda a ordem juridica (Andrade,
2012:109). O direito a liberdade de dimensdo subjetiva, por exemplo, irradia para outros
direitos de dimensdo objetiva como o direito fundamental a participagdo do cidadao no
controle das contratagdes publicas.

Independentemente de tais dimensdes os direitos fundamentais devem ser
percebidos como requisitos juridicos indispensaveis a dignidade e a liberdade da pessoa
humana, tanto para o individuo como para a comunidade, pois esta ¢ livre se seus membros
assim forem (Andrade, 2012:108-109). Um dos requisitos da liberdade expressa-se na
garantia de falar, ver e ouvir sobre contratagcdes publicas, com o objetivo de garantir o
interesse publico e, consequentemente, a execugao contratual.

O direito a liberdade®®, raiz do direito a participacdo, esta na relacdo dos direitos
subjetivos que encontram amparo nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro,
expresso em regras e principios constitucionais e infra-constitucionais. As regras e
principios juridicos norteadores do controle das contratacdes publicas fundamentam a
participacdo do cidaddo, que apesar de detentor de garantias juridicas, nem sempre
encontra o espago publico favordvel. O tempo do direito nem sempre acompanha o tempo
de sua efetividade originada ou ndo da participacdo popular.

Segundo Andrade (2012:255), os direitos fundamentais moldaram-se de acordo
com as necessidades e exigéncias sociais € politicas que impulsionaram novas formas de
defesa da dignidade da pessoa humana, mas o sentido libertador deve continuar a ser a sua
matriz porque “a liberdade ndo foi ultrapassada pela socialidade, o liberalismo ¢ que foi
posto em causa pela socializacdo ”. Os direitos fundamentais sdo dindmicos e adequam-se
as mudancas nem sempre realizadas na velocidade necessaria, mas certo ¢ que ndo devem
perder a origem libertadora.

As ideias mudam tal como o direito, mas ndo se deve perder de vista que /a
metamorfosis de la idea de libertad conduce de la idea a la realidade de la democracia®.
O processo de democratizagdo politica fez sobressair garantias de igualdade no contexto

das relacdes entre os membros da sociedade e o Estado, produzindo um conjunto de

¥ Nesse sentido cabe entender a liberdade como um direito-matriz que abarca outros direitos relacionados
com a liberdade de acdo. Para Silva (2009:235) trata-se de “liberdades” por constituir a liberdade-matriz ou
liberdade-base relativa a liberdade de acao, a liberdade geral de atuar.

* Tradugio da autora: “A metamorfose da ideia de liberdade conduz a ideia a realidade da democracia”
(Kelsen, 2002:19).
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direitos politicos necessarios ao funcionamento do sistema democratico, como o direito de
participagcdo, manifestagdo da dignidade de todos os cidaddo (Andrade, 2012:54). As
primeiras figuras ligadas ao direito ao voto, ampliaram-se, ¢ hoje um outro requsito de
inegavel importancia democratica ¢ o direito ao controle das contratagcdes publicas, que
apesar de positivado, conforme serd demonstrado adiante, carece ainda de muito nos
sentidos formal e pratico.

Nao ¢ classico o entendimento do direito de participagdo na AP como um direito
fundamental, mas as alteragdes na ordem juridica, fruto do processo de democratizagao,
moldaram novos perfis subjetivo e pratico dos ordenamentos juridicos dos paises ora em
analise (e. g, art. 9°c da CRP e art. 37, §3° da CRFB). A expansdo do direito e,
consequentemente, da cidadania, ¢ observada por Marshall conforme comentam Kymlicka
e Norman (2006:2) “[...] with the expansion of the rights of citizenship, [...], there was

7 Com essa expansdo surgem novos

also an expansion of the class of citizens”
mecanismos de interven¢ao juridica do cidaddo, a exemplo do mandado de seguranca, agao
popular, reclamagdes administrativas, através de 6rgaos de controle, € consagram-se novos
atores sociais (cidadaos participativos) também surgidos desse mesmo processo.

O direito absorve mudancas inevitaveis introduzidas pelas constantes renovagoes
legislativas. Muitas reformas de Estado foram feitas e continuardo, mas ndo se pode
olvidar a urgente necessidade de reforma do exercicio da cidadania para alargar a
participagdo dos cidaddos e contribuir, de forma preventiva ou corrente, no combate aos
desvios de finalidade do Estado que prejudiquem ou suprimam o interesse publico. E o
tempo da participagcdo direta do cidaddo e nao somente da participagdo pela acdo dos
parlamentares ou agentes publicos. Aquela deve intensificar-se, especialmente no dmbito
das contratagaoes publicas por interferir diretamente no bem estar da sociedade.

O padrao democratico pode ser constatado sobre dois prismas: o tedrico € o
pratico; aquele, onde estd o ordenamento juridico, oferece aos cidaddos (individual e
coletivo), além de obrigagdes, direitos que concedem os instrumentos necessarios a
promocao das agdes (a pratica). A teoria e a pratica evoluem como reflexo do avango
democratico nem sempre na mesma velocidade, e ampliam-se nesse processo as

possibilidades ou fortalecem-se as garantias existentes. A AP deve construir politicas

%% Tradugdo da autora: “[...] com a expansdo dos direitos de cidadania, [...], existiu também uma expansdo
da classe de cidadaos” (Kymlicka e Norman, 2006:2).
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publicas a partir da participacdo popular, (Alves, 2013:204) apesar da presenga do
“ceticismo” na instituicdo de novas iniciativas, principalmente entre os marginalizados, em
face da contradig@o entre o discurso da participagdo e a pratica.

Santos (2009b:541) ao abordar sobre as legitimidades rivais do orgcamento
participativo em Porto Alegre — Brasil, afirma que a democracia representativa ndo existe
sem a democracia participativa; certos processos democraticos complexos exigem a
criacdo de instancias de delegacdo e representacdo; o OP, por exemplo, articula-se quase
sempre com a representagdo parlamentar e instituigdes da democraria representativa
comunitaria que por vézes entram em conflito.

O orgcamento participativo, ¢ um exemplo de concretizagdo do direito fundamental
a participacdo, com dimensdo objetiva, expressdo de liberdade dos cidaddos indicarem a
melhor forma de definir e controlar o orcamento ptblico. E um modelo de participagdo que
confirma a dindmica dos direitos fundamentais, ampliando seu canone juridico no contexto
da democracia participativa®'.

A AP e os demais poderes estdo sujeitos a falhar e ndo estdo constituidos para
“alimentar interesses alheios aos interesses dos particulares” (Soares, 1992:203). E se os
atos praticados ndo traduzirem a vontade popular (dos particulares), falha o Estado ao
descumprir o principio a soberania popular, um de seus fundamentos firmado na CRP (art.
1°) e na CRFB (art. 1°, paragrafo Unico). A vontade popular ¢ fundamento da acdo do
Estado e também o fundamento da sua organizagdo e legitimagdo (Canotilho e Moreira,
2007:200). A atuacao direta e vigilante do cidaddo, de modo a contacta-lo mais de perto
com a administragdo publica firma o direito fundamental a participacdo, confirmando, na
pratica, (Canotilho e Moreira, 2014:37) “uma clara evolucao da compreensao do cidadao

democratico”.

3V La democracia que se quiere hoy, y que se hace necesaria , no cabe en el ejercicio del voto cadados arios.
Y no se trata solo de ser incluido o ser beneficiario de las acciones y programas de gobierno, tratase de
formar parte de la decision sobre la ciudad que se quiere, sobre el tipo de desarrollo que se quiere y,
consecuentemente, sobre las acciones y politicas publicas que el gobierno deberd realizar (Morais,
2011:48). A evolucio juridico teérica dos direitos fundamentais ndo para; € irrefutdvel e incorpora valores
de uma democracia além do voto. O cidadado, paulatinamente, ora contr6i espagos, ora ocupa os espagdes ja
existentes para exercerem a democracia participativa, no contexto da chamada “pos-democracia” definida
pelo socidlogo inglés Colin Crouch (2004, apud Barragan, 2011:241).
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1.2 O Direito a Participa¢ao: um direito fundamental

Os direitos fundamentais, conforme visto, estdo presentes nas Cartas
Constitucionais expressa ou implicitamente, ¢ incluem o direito a participagao do cidadao
na AP, em sua ampla acep¢do, como um direito fundamental de raiz democratica. Em
palavras conclusivas de J. J. Gomes Canotilho (2003:290) “tal como sdo um elemento
constitutivo do estado de direito, os direitos fundamentais sdo um elemento bésico para a
realizagdo do principio democratico”, porque apresenta-se de diversas formas, entre elas,
na concretizagdo do direito a participagao.

O catdlogo de direitos fundamentais ndo se restringe a direitos subjetivos, depende
de interpretacdo do direito positivo. Nao se definem somente as normas que conferem
direitos subjetivos como normas de direitos fundamentais. O conceito de norma de direito
fundamental ¢ um conceito muito mais amplo que o de direito fundamental em si (Alexy,
1993:48).

O direito a participacdo na administragdo publica pode ser entendido como uma
norma de direito fundamental porque, além de ser um direito fundamental propriamente
dito, conduz a preservagao de multiplos direitos fundamentais em determinadas situagdes.
As caracteristicas especificas dos direitos fundamentais internacionais exprimem “o
denominador comum de sensibilidades bastante diversas, proprias de paises com
diferencas, por vezes radicais, de organizacao politica, de estrutura social e econdmica, de
tradi¢do religiosa e cultural” (Andrade, 2012:349). Sdo -caracteristicas incutidas no
ordenamento juridico de acordo com valores sociais e politicos, que incidem na
interpretagdo dos direitos fundamentais.

O direito a participagdo, exercicio de cidadania, estd presente em diversas
constitui¢des, a exemplo das do Brasil e de Portugal, enquanto sinonimo de democracia
participativa, que se insereno campo do valor fundamental da dignidade da pessoa
humana®*. E um preceito juridico positivado, e representa “[...] uma ordem de valores

cultural e ndo uma ordem de valores natural” (Andrade; 20012:105-106). Os principios,

32Cfr. J. J. Gomes Canotilho sobre o sentido de dignidade da pessoa humana, In: Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢do. 7" ed., p. 225-226, 2003. Ver também p. 96 e ss em artigo de NUNES, Jorge Amaury
Maia. Principios Constitucionais: interpretagdo visando a efetividade dos direitos fundamentais. Direito
Publico, Porto Alegre, ano 5, n° 19, pp. 94-112, jan./fev. 2008.
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espinha dorsal da constituicdo brasileira, presentes em todo o texto, t€ém no principio da
dignidade da pessoa humana o seu maior ordenador do complexo juridico nacional e a
democracia participativa um refor¢o contra a meramente representativa (Nalini, 2010:113).

A participacdo do cidadao na administragcdo publica ¢ um tipo de cidadania
politica importante na preservacdo de direitos sociais, que para serem concretizados
dependem muitas vezes de contratagdes publicas, nem sempre satisfatérias no
cumprimento do interesse publico. Essa realidade atroz exige um ativismo social em
contraposi¢do a apatia, mesmo a passageira, presente em algumas sociedades.

Kymlicka e Norman (2006) ao comentarem a teoria de Marshall, ressaltam que a
verdadeira expressdo de cidadania exige um Estado de bem estar democratico liberal que
garanta direitos civis, politicos e sociais para todos, e possibilite cada membro sentir-se
completo, capaz de participar e vivenciar a vida comum da sociedade, sem que esses
direitos sejam desrespeitados de modo a ndo marginalizarem e incapacitarem a
participa¢io®® (Kymlicka e Norman, 2006:3, trad. da autora).

Um individuo sem direito a cidadania ndo tem liberdade, e sem ela nao tem
dignidade respeitada. Andrade (2012:108), ao comentar o entendimento apresentado por V.
K. Hesse (1995:134), esclarece que hodiernamente os direitos fundamentais sdo a base
para o alcance de uma vida livre e digna que reflete também na comunidade, porque a
comunidade so é livre se for composta por homens livres e dignos |...].

O direito a participacdo popular na atividade estatal, em suas diversas formas
positivadas e outras ainda por serem, integra o catdlogo de direitos fundamentais, e
representa direito a liberdade, consagrando uma nova era de direitos fundamentais ndo
restritos aos direitos naturais de outrora. O atual catdlogo de direitos fundamentais, quer os
inerentes ao direito a liberdade, dirigidos especialmente as minorias (religiosas, récicas...),
ou mesmo o0s sociais (direitos ao trabalho, a educagdo...) “nao definem um homem
abstrato, ‘natural’, intemporal, fora da Historia, mas pelo contrario, a um homem

‘concreto’, situado na sua circunstancia social, portador de interesses atuais em sociedades

3 “For Marshall, the fullest expression of citizenship requires a liberal democratic welfare state. By
guaranteeing civil, political, and social rights to all, the welfare state ensures that every member of society
feels like a full member of society, able to participate in and enjoy the common life of society. Where any of
these rights are withheld or violated, people wil be marginalized and unable to participate” (Kymlicka e
Norman, 2006:3).
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abertas” (Andrade, 2012:34), e que vem ocupando cada vez mais os espagos democraticos
em sua defesa.

A incidéncia do direito fundamental a participagdo popular sobre outros direitos
fundamentais (regras), o destaca como espécie normativa na categoria de principio, tal sua
abrangéncia, considerando que (Avila, 2014:55) o critério distintivo dos principios em
relacdo as regras reside na “funcdo de fundamento normativo para a tomada de decisdo”.

O direito subjetivo a participagao do cidadiao (individual ou coletivo) na AP,
expressa-se nas Constituigdes do Brasil e de Portugal e em normas infra-constitucionais
traduzidas em garantias objetivas, uma delas, o controle dos atos praticados nos
procedimentos de contratagdo publica desde a confec¢do do edital de convocagdo até ao
fim da execucdo contratual. Afinal, a participagdo popular ndo ¢ apenas fundamento da
acao do Estado, mas de sua propria organizacdo e legitima¢do (Canotilho e Vital Moreira
(2007:200), razdo que impode-lhe o dever de empenhar-se na abertura de espagos
democraticos para aproximar cada vez mais o cidaddo, com o fim de fazé-lo parceiro na
busca de uma gestdo publica satsifatéria e ndo afasta-lo porque pode ser um “fiscal” de
suas atividades.

Apesar de o Estado figurar por vezes como controlado ndo o desobriga a
viabilizar a participagdo popular por ser um principio fundamental democratico ao qual
estd submisso, assumindo a posicdo de responsavel em viabilizar os mecanismos
necessarios a sua efetivagﬁo34. O Estado, ressalte-se, também cumpre fungdes de
controlador quando os 6rgdos da estrutura estatal atuam com essa finalidade, de acordo

com as previsdes legais™. Importante frisar que a ideia hodierna de legalidade tem sido

3% Nesse sentido:“E preciso reconhecer que a efetividade da exigéncia constitucional do concurso publico,
como uma incomensuravel conquista da cidadania no Brasil, permanece condicionada a observancia, pelo
Poder Publico, de normas de organizagdo e procedimento e, principalmente, de garantias fundamentais que
possibilitem o seu pleno exercicio pelos cidaddos. O reconhecimento de um direito subjetivo a nomeagéo
deve passar a impor limites a atuagdo da Administragdo Publica e dela exigir o estrito cumprimento das
normas que regem os certames, com especial observancia dos deveres de boa-fé e incondicional respeito a
confianga dos cidaddos. O principio constitucional do concurso publico é fortalecido quando o Poder Publico
assegura e observa as garantias fundamentais que viabilizam a efetividade desse principio. Ao lado das
garantias de publicidade, isonomia, transparéncia, impessoalidade, entre outras, o direito & nomeacao
representa também uma garantia fundamental da plena efetividade do principio do concurso publico.” (Sem
grifo no original. STF, RE 598.099/MS, rel. Min. Gilmar Mendes. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticia NoticiaStf/ anexo/re598099GM.pdf, acesso em 08.07.15).

3 A submissdo ao principio da legalidade impde limites a atuagio do Estado. Nesse sentido vide, e.g.:
Moraes, 2006:100; Gasparine, 2012:1038 e ss; Soares, 1982:3 e ss; Andrade, 2012:324; Guimaraes,
2002:49; Andrade, 2014:99; Justen Filho, 2014:83; Di Pietro, 2001:297; Canotilho,2003:714; Silva,
2009:420; Meirelles, 1998:85.
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ampliada a verificagdo do atendimento do interesse publico e ndo meramente o
cumprimento da lei.

O controle dos atos deve ocorrer dentro da propria AP (auto-controle) e de fora
para dentro, especialmente o social, promovendo-se assim um equilibio entre os poderes e
interesses circulantes. Para Soares (1992:2002), uma das formas de resolver as tensodes
estatais relativas a prestagdo de seus servigos aos particulares reside no aumento da
qualidade do controle da fiscalizagdo sobre os atos empreendidos.

O principio democratico da participagdo popular no controle das contratagcdes
publicas estd em uma das matrizes dos direitos fundamentais de quarta geragdo, € como
norma-principio, concretiza-se em regras (direitos e deveres). As consequéncias
normativas diretas, conforme afirma Avila (2014:57), sdo determinadas pelas regras, e ndo
pelos principios; as regras sdo mesmo a aplicacdo concreta dos principios, estes, na
verdade, contribuem na dimensao de peso.

Regras e principios do controle das contratagdes publicas estdo positivados nos
ordenamentos juridicos em andlise (detalhados adiante) que comprovam a presenca de um
conjunto de tutelas que expressam o principio da soberania popular. Lembre-se que os
direitos fundamentais formam um conjunto de direitos de defesa e de prestagdes
“autonomizados em virtude da sua funcdo de garantia da participagdo individual na vida
politica, mais concretamente, na formacao da vontade politica da comunidade” (Andrade,
2006:178-179), especialmente quando a soberania popular encontra espaco para ser
concretizada e “esperangas” de expansao.

A participacdo dos cidaddos ¢ uma das formas de defesa dos valores e objetivos
colimados nos procedimentos de contratagdao publica, funcionando como um dos requisitos
imprescindiveis as garantias implicitas nos principios juridicos enquanto fins do Estado.
Esses fins podem envolver a concretizagdo de um direito fundamental, v.g., a contratagdo
de um servigo de engenharia para constru¢do de um hospital publico, unidade
administrativa encarregada de tratar humanos enfermos; ou para a construcdo de uma
escola publica de ensino fundamental, com professores capacitados e uma estrutura
material qualificada; traduzem situagdes de de obrigacdes estatais na preservagdo da vida e

na oferta de uma educacgdo basica universal e qualificada.
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Em pleno século XXI, ha mais de dois séculos da proclamagdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789 que confirmou “[...] a ignorancia, o esquecimento ou o
desprezo dos direitos do homem como causa das desgragas publicas e da corrupcao dos
Governos [...]” notam-se ainda as mesmas mazelas em muitos paises democraticos; a
corrupcao, uma delas, continua a ser um dos fatores preocupantes e prejudiciais aos
direitos fundamentais, principalmente por agridir frontalmente a dignidade humana de um
povo diante dos dissabores de uam realidade ainda marcada por desigualdades sociais *°! A
participacdo do cidadao representa, nesse contexto, um recurso favoravel no controle,
interferéncia e fiscalizagdo das atividades estatais, incluindo as de contratagao publica.

Ha muito por ser democratizado no ambito dos direitos e garantias democraticas,
e a auséncia de uma realidade verdadeiramente democratica que preserve ¢ se efetive os
direitos fundamentais exige a presenca de um cidaddo mais participativo, um potencial
negociador, sem duivida ¢ um recurso de pressdo politica sobre o Estado no cumprimento
das responsabilidades constitucionais®’.

Convém salientar que as garantias democraticas capazes de proporcionar maior
bem estar a sociedade, ndo sdo igualmente constatadas em todos os paises, que de inicio,
utilizam critérios diferenciados, a exemplo do IDH (indice de Desenvolvimento Humano)
com o objetivo de apurar o grau de desenvolvimento de uma determinada sociedade®®. Mas
ao final, o que vale mesmo ¢ a realidade que se percebe “a olhos vistos”. E possivel

afirmar que uma sociedade onde todos tém trabalho e saldrio dignos; servigos de satde e

%% Para Canotilho (2003:225) a dignidade humana est4 ligada ao reconhecimento do individuo como limite e
fundamento do dominio politico da Republica, que serve o homem, e ndo o inverso se concebido enquanto
cidadéo; é o sentido homo noumenon. Cfr. em Andrade (2012:256) a dignidade humana como contetido do
direito.

37 Se a participagdo do cidaddo inspira o cumprimento das determinagdes legais das contratagdes piblicas,
pode-se ampliar essa contribui¢do para proporcionar mais seguranca juridica, quando se observa uma “q[...]
sensagdo de inseguranga juridica no Brasil e em outros paises]...]”.Capez e Capez (2010:41); Cfr. sobre o
assunto em Santos: 2009b:77 e ss.

*Medir tecnicamente o desenvolvimento humano pode gerar controvérsias. Nesse sentido: “Seria possivel
medir o progresso? O crescimento economico ¢ geralmente medido adotando-se como parametro o aumento
da renda per capita, mas mesmo essa medida costuma ser contestada. O que dizer de medir o
desenvolvimento humano? Reconhecendo as limitagoes dessa medida, as Na¢des Unidas, com a participagdo
de Amartya Sen, desenvolveram héa algum tempo o conceito de “desenvolvimento humano”, que mede o
progresso adotando dois parametros sociais além do crescimento da renda per capita: a expectativa de vida e
a educacdo. Mas, como era previsivel, dado o estreito relacionamento entre as trés instancias da sociedade, as
trés variaveis mostraram-se fortemente correlacionadas — o que significa que o indice das Nagdes Unidas nao
¢ uma verdadeira medida do desenvolvimento humano ou do progresso — o que, porém, ndo lhe tira seu
grande valor.” Bresser-Pereira, 2014:14.
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educacdo qualificados e acessiveis a todos; onde as pessoas residem em moradias
adequadas; em que o lazer, as artes e a cultura sdo gratuitas ou economicamente pagaveis,
representam uma realidade almejada? Mesmo considerando as diferencas de satisfacao,
caracteristicas de uma sociedade capitalista complexa, elas ndo podem ser tao acentuadas
ao ponto de permitir a coexisténcia de pessoas sem nada ou quase nada e outras com tudo
ou quase tudo. Os principios englobam os valores de uma sociedade e a dignidade da
pessoa humana € o mais abrangente porque incide em muitos outros, e portanto o direito
deve ser interpretado a partir deles, inclusive para bem conduzir as contratagcdes publicas
porque “[...] los principios y los valores estan estrechamente vinculados entre si |[...]”
(Alexy, 1993:138).

A Constitui¢do enquanto principal norma de um ordenamento juridico representa
“o consenso social sobre os valores basicos” (Bonavides, 2012:301), e os principios
reflexos desses valores devem funcionar como critério balizador de todo o sistema
normativo, mas infelizmente nem sempre isso acontece. No caso do Brasil e de Portugal,
por exemplo, a divisdo da riqueza ¢ bastante desigual, mas ser rico ¢ um direito, e ser pobre
ndo ¢ uma op¢ao (em tese). Pertencer ao grande grupo dos “pobres” ndo condiz com os
direitos consagrados nas constituicdes (moradia, saude, educagdo, trabalho...). Seria fruto
de inadequacdo do direito? Isso tem algo a ver com a (im)possibilidade de controle das
contratagdes publicas? Percebe-se uma limita¢do da regulacao juridica, em face da propria
politica juridica embutida, que cria discrepancia entre a logica interna e a autoprodugdo do
direito (Santos, 2002:147). La relacion entre el papel del Estado y su administracion y los
derechos fundamentales, permite distinguir entre éstos, segun la indole de la actividad del
Estado™:0s que adotam medidas necessarias a ordem social ¢ os que ndo sio somente
produtores de servigos de seguranca publica, mas aparecem como conformadores da ordem
social. Nao substituem os individuos e grupos sociais que podem exercer o controle e
exigir a responsabilidade das autoridades do Estado, expressdo de liberdade (Tornaria,
2006:1593-1594).

O grande desafio atual ¢ fazer o direito mais efetivo, real, pratico, e a cidadania
mostra-se nos paises emergentes ou mesmo nos ditos paises de Primeiro Mundo como um

recurso imprescindivel. E salutar compreender que a constru¢do do direito estatal ¢

* Tradugio propria: “A relagdo entre o papel do Estado e sua adminsitracio e os direitos fundamentais,
permite distinguir entre eles, segundo a indole da atividade do Estado” (Tornaria, 2006:1593).

47



realizada pelo poder hegemdnico, que prepondera no processo legislativo e pos publicagao
das leis (na aplicacdo das garantias positivadas)®.

A aplicacdo do direito estatal, mesmo quando carregado de interesses
hegemonicos contraditérios aos interesses sustentaveis da sociedade, trazem, “a duras
penas”, garantias democraticas conquistadas pelos movimentos sociais, mas que precisam
ser “mobilizadas” para sairem de suas condi¢des estaticas, afinal “uma politica de direitos
forte ¢ uma politica de carater dual, assente na gestdo dual de ferramentas juridicas e
politicas sob a égide destas ultimas™ (Santos, 2003:37), e deve prevalecer a politica
legitimada nos interesses da coletividade.“O grande problema dos nossos dias consiste na

41 . ~
” e os cidaddos

eficacia dos direitos constitucionalmente declarados (Barros, 2005:260)
podem exercer importante papel nessa tarefa. A realidade da efetividade dos direitos
positivados ¢ citada por Neto (2005:342) ao historicizar o constitucionalismo, e conclui
que “a precariedade das Cartas tem resultado muito mais de sua inefetividade que de
qualquer outro motivo, dos tantos que se lhes possam ser apontados”(Neto, 2005:342).

A mobilizagao politica para validagao do direito estatal ainda ¢ necessaria, e entre
as formas de mobilizacdo estd a participacdo do cidadao na administragdo publica.
Segundo Santos (2003), a luta pelo direito ¢ uma das formas, mesmo que paradoxal, de
mostrar uma atitude de desafio pelo direito e pelos direitos, e essa luta pode exigir
mobilizacdes politicas mais tensas como greves, passeatas, etc., para validar ou invalidar a
“legalidade cosmopolita” (Santos, 2003:37).

A responsabilidade de o Estado efetivar as garantias positivadas, direcionadas
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para o alcance do interesse publico, exige a realizagdo de diversos atos administrativos

0 Que politica é absorvida do processo legislativo?! Discorre Costa sobre o Congresso Nacional Brasileiro:
“De outro lado vegeta o Congresso Nacional desaparelhado para legislar. Em verdade sequer ‘consegue’
legislar, por seu tamanho, diversidade e clientelismo, permitindo que o executivo assuma a sua tarefa
legislativa, aceitando negociar aqui e ali alguns topicos, alids, barganhados antecipadamente por quem pede
mais para deixar por menos.” COSTA, Carlos Celso Orcesi da. (2005) Direitos fundamentais e declinio do
direito: do primeiro ao ultimo direito. In: Principios constitucionais fundamentais: estudos em homenagem
ao professor Ives Gandra da Silva Martins. Coord. Carlos Mario da Silva Velloso et al. Sdo Paulo: Lex
Editora, p. 230.

*IConvém observar: A separagdo entre o legislativo e o executivo se justifica para a defesa da comunidade de
homens livres e o legislativo, detentor do poder de fazer as leis, representa a comunidade. Estas leis ndo estdao
adstritas a regular as relagdes entre os cidaddos, além disso, impde obediéncia a Administracdo que esta
“impedida de agredir a sociedade civil [...]”. Soares, Ehrardt Rogério.(1982) Principio da legalidade e
administragdo constitutiva.Separata do vol. LVII (1981) do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra. p. 5.

# “0 ato administrativo ¢ praticado pelos agentes publicos, no exercicio da competéncia atribuida aos
orgdos, aos entes ou as entidades publicas. As empresas privadas que se tornam concessionarias ou
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fundamentados, especialmente, nos principios gerais da administracio publica®, e devem
ser nulos (os atos administrativos) quando ndo atenderem as pretensdes do interesse
coletivo, e alterar a finalidade precipua do Estado (o interesse publico), que caracterizam
desvio de poder (Meirelles, 1998:134). Desprezar os principios, sustentaculos da atividade
publica, significa “desvirtuar a gestdo dos negocios publicos e olvidar o que ha de mais
elementar para a guarda e zelo dos interesses sociais” (Meirelles, 1998:85).

A cidadania ¢ requisito social e politico para salvaguardar os direitos
fundamentais, considerando que os cidadaos sao seus titulares e devem exigir do Estado e
dos concidadaos respeito absoluto, e o “descuido ou o desprezo a eles pode ser a causa de

*» emanadas das agdes de governo. O poder politico do

desgracas publicas e de corrupcao
governo ¢ constituido, legitimado e controlado por cidaddos, “igualmente legitimados para
participarem no processo de organizagdo da forma de Estado e de governo” (Canotilho,
2003:290), direito democratico de grande relevancia. “A democracia ¢, no sentido
constitucional, democratizagdo da democracia” (Canotilho, 2003:290).

O direito ao controle das contratagdes publicas pode ser entendido como um
direito fundamental a partir das premissas alhures? A concretizacdo de direitos
fundamentais pode exigir o empenho dos cidaddos (interferéncia) sobre atos de
procedimento de contratagdo; se o controle das contratacdes publicas pelo cidaddo ¢ uma
forma de efetivagcdo do direito a participagdo, configura-se portanto num direito
fundamental de quarta geragdo. A participagdo democratica ¢ um “[...] verdadeiro
corolario dos direitos fundamentais e do conceito de dignidade da pessoa humana [...]”
(Pujol, 2013:341), que se traduz num direito de base democratica inconfundivel. E salutar
perceber-se a cidadania nao pelo seu aspecto formal simplesmente, mas como um modo de

usufruir e cumprir garantias democraticas e fundamentais positivadas, traduzida numa

cidadania ativa, direta, ou seja, ndo delegada a politicos eleitos.

peermissinarias ndo pertencem ao conceito de Administracdo Publica em sentido formal, porém também
desempenham funcdes de Estado, e seus trabalhadores podem ser considerados agentes publicos [...]".
Zimmer Junior, Aloisio. (2009) Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo:
Meétodo.

# Os principios gerais da Administragio Piblica do Brasil sio os da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia. (caput do art. 37 da CRFB). Os da Administracdo Publica em
Portugal sdo os da legalidade, da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé.
* Preambulo da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. Disponivel em
www.pfdc.pgr.mpf.mp.br Acesso em 13.01.2013.
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O principio da participagdo popular ¢ um dos componentes da “espinha dorsal” do
direito contitucional democratico. Os principios, espinha dorsal da constitui¢ao brasileira,
estao distribuidos por todo seu texto, e t€m no principio da dignidade da pessoa humana o
seu maior ordenador do complexo juridico nacional e no da democracia participativa o
refor¢o contra a meramente representativa (Nalini, 2010:113). Importante ¢ considerar os
cidadaos, pessoas humanas, o centro do Estado de Direito, cujo regime juridico reconheca
direitos fundamentais respeitados e imponha sua observancia ao Estado e determine os
meios procedimentais de garantia (Tornaria, 2006:1587).

E cedigo o alto grau de interferéncia dos principios na consecucgdo dos direitos
fundamentais, ¢ quando positivados convertem-se numa ordem juridica impositiva e
impessoal. Quando o direito de o cidaddo exercer o controle das contratagdes publicas
integra essa ordem juridica, (Rothenburg, 2013:12) configura-se a democracia convertida
em direito fundamental e passa a integrar o Estado de direito democratico e social.

A mobilizagdo politica ainda ¢ necessaria para validar o direito estatal, e a luta
pelo direito, de certo modo paradoxal, € uma das formas de mostrar uma atitude de desafio
pelo direito e pelos direitos, e essa luta pode exigir mobilizagcdes politicas mais tensas
como greves, passeatas, etc., para validar ou invalidar a “legalidade cosmopolita” (Santos,
2003:37). O direito por si s6 ndo tem conseguido ser “emancipatério”, € preciso mais, €
preciso o cidaddo participar da adminstracdo publica, interferir, controlar, fiscalizar para
evitar os riscos de excesso também presentes nos procedimentos de contratacdo publica.

Aproveitando as brilhantes palavras de Luis Filipe Colago Antunes (2008:149)
“[...] diriamos que a participacdo dos interessados no procedimento administrativo se esta
convertendo numa espécie de direito fundamental universal”, especialmente no
procedimento administrativo de contratagdo publica, por ser um meio de alcance do
interesse publico.

Os principios relacionam-se entre si, mas alguns incidem mais que outros
conforme a matéria, no caso da participagdo popular do cidaddo no controle das
contratagdes publicas, os principais da legalidade e da publicidade apresentam um alto

grau de interferéncia na concretiza¢do desse direito.
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1.3 Conclusao do Capitulo 1

1 - Quando a Administragdo Publica viola direitos fundamentais, seja por agdo ou
omissao, desrespeita a sociedade e o Estado de Direito. A sociedade tem nos canones
constitucionais as garantias juridicas para usufruir tais direitos, nem sempre realizaveis,
distor¢do que exige a participacdo mais ativa do cidaddo na defesa do direito a ter direitos e
de vivenciar na pratica as tutelas constitucionais® .

2 - O direito de participagdo, direito fundamental de 4* geracdo, incide sobre
outros direitos fundamentais, muitos deles interligados a dignidade da pessoa humana,
como o direito a saude, a educacdo, a seguranca publica, etc, na medida que surge como
meio de protegdo desses direitos.

3 - A participag¢ao popular como mecanismo de controle da administragao publica
¢ uma garantia constitucional que estd a ser intensificada para fortalecer a democracia e
dirimir os problemas de muitas das sociedades complexas, prova disto é a evolugdo das
experiéncias de OP em Portugal e no Brasil que podem exemplo para motivar outras
experiéncias de participacdo direta do cidaddo em decisdes antes dedicadas aos tecnocratas
e politicos.

4 - Novas iniciativas legislativas, independentemente da origem, popular ou
parlamentar, sdo necessarias para tornar mais realidade o que hoje € mais teoria “o direito
fundamental de participacdao popular”, principalmente quando o assunto relaciona-se com
o controle das contratacdes publicas pelos cidaddos; primeiro por ser um direito
fundamental democratico; segundo por ser um meio (preventivo ou corretivo) de protegao
da sociedade contra as incoeréncias e ilegalidades, enfim, contra os excessos.

5 - A atual realidade de Portugal e Brasil concernente ao direito de participacao
politica dos cidaddos precisa avancgar para além da forma de representacdo parlamentar que
exige intensificar-se a participagdo direta. O alcance desse feito exige o empenho do

Estado no cumprimento de suas responsabilidades democraticas, e assim consolidar os

# «“O sistema politico é capaz de produzir uma legalidade abrangente das diversas geracdes de direitos —
civis, politicos e sociais. Entretanto, nem se submete a essa legalidade e nem tem forca para fazer o Estado
presente na implementagado eficaz desses direitos. A sociedade, de outro lado, com capacidade para ver suas
demandas em leis — quando ndo em normas constitucionais - ndo tem suficiente poderio de organizacdo e de
conflito para exigir a submissdo do governo a legalidade e muito menos para usufruir diretamente esses
direitos.” Campilongo, Celso Fernandes. (2000) O direito na sociedade complexa. Sao Paulo: Max Limonad,
pp 57-58.
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espacos publicos com o objetivo de permitir a participacdo popular, que conta com a

e . - .. . .4
contrlbulgao das organizagoe€s sociais € C1vis 6.

* Cfr. Bobbio, Norberto. (2000) O futuro da democracia. Sio paulo: Paz e Terra, p. 67. E salutar transcrever
o relato de Santos e Avritzer sobre a origem das mudancas democraticas: “Tanto na india quanto no Brasil
as experiéncias mais significativas de mudanga na forma da democracia tém sua origem em movimentos
sociais que questionam as praticas sociais de exclusdo através de agdes que geram novas normas € novas
formas de controle do governo pelos cidaddos”. Santos, Boaventura de Sousa; Avritzer, Leonardo. (2009b)
Introdugdo: para ampliar o cdnone democrdtico, in: Democratizar a Democracia, Rio de Janeiro, p. 69. Em
complemento... pode-se dizer que a integragdo democratica, ou seja, a jungdo de movimentos capazes de
democratizar a “velha” democracia incide com forga sobre varias areas. Em palavras de Toraine (1996), “
este movimento geral de recomposi¢cdo do mundo, de que a democracia ¢ a expressao politica, atinge todos os
dominios da vida social: econémico, cultural e nacional.” Touraine, Alain. (1996) O que é democracia? trad.
Fernando Tomaz, Lisboa: Instituto Piaget, p. 200.
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CAPITULO 2

OS PRINCIPIOS DO CONTROLE DAS CONTRATACOES
PUBLICAS
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2.1 Consideracoes Iniciais

Os principios formam a base do ordenamento juridico e t€ém a fun¢do de auxiliar
na concreta aplicacdo do direito e sua interpretacdo, seja para nortear uma adequada
resolucao de conflitos, dirigir toda a atividade da administragdo publica em favor da
coletividade. Enfim, pode-se dizer que os principios sdo fundamentos vinculantes das
condutas*’. Se os principios devem funcionar para a Administragio Publica na execugio
das agdes em prol do interesse publico como o farol que guia os navios ao destino,
livrando-os de riscos, descumpri-los € agir contra a propria sociedade, pondo-a em risco.
Peco licenga para destacar oportunas palavras do ilustre jurista Celso Antonio Bandeira de

Mello quanto ao valor dos principios.

Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatengdo ao principio implica ofensa ndo a um especifico mandamento

obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de

ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,

porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo ldgico e corrosdo da sua

estrutura mestra (Mello, 2004:842). Sem grifo no original.

A grave ilegalidade se configura quando qualquer principio ¢ refutado, e por esta
razdo, a observancia da legalidade ¢ adiante abordada enquanto um dos requisitos
favoraveis ao controle das contratagdes publicas.

J. J. Gomes Canotilho (2008) apresenta uma andlise da concretizagdo dos

principios juridicos constitucionais em respostas estruturantes sob a forma de

passos.considerando-os recursos dodireito ou mesmo o proprio direito:

a) O primeiro passo expoe entendimento de Walter Jellinek abordado em

artigo de Hans Julius Wolff (1965:34) que atribuiu aos principios juridicos gerais

#0s conflitos, muitos deles ocasionados pela busca da felicidade podem ser contidos internamente pela
propria sociedade, quando nd3o, o Estado surge para conter os “entusiasmos”. SOARES, Ehrardt
Rogério.(1982) Principio da legalidade e administragdo constitutiva.Separata do vol. LVII (1981) do
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. p. 4.
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(Rechtsgrundsdtze) o carater de norma fundamental (Fundamentalnormen) de
direito ndo escrito, parte integrante do direito positivo. Apesar das normas
fundamentais expressarem a ideia de direito, ndo tinham aplicacao imediata e nao
eram consideradas como regras juridicas, mas era possivel a derivacdo de regras
juridicas das normas fundamentais, o que poderia exigir “uma ponderagdo geral
de interesses”, tarefa atribuida ao legislador; “os principios juridicos, na qualidade
de fontes de direito, sdo normas juridicas fundamentais que resultam da
aplicacdo” (Neves, 2003, citado por Canotilho, op. Cit. P. 382).
b) O segundo passo estd relacionado ao principio e a norma na formagdo da
jurisprudéncia com base nos ensinamentos de Castanheira Neves (1967) que
aponta sobre a importancia de se fornecer aos principios a devida importancia na
aplicacdo concreta do direito. “A aplicagdo concreta de principios confronta-nos
com uma essencial indetermina¢do normativa que nao podia dispensar uma
mediagdo concretizadora” (Neves, 2003, citado por Canotilho, 2008:383).
c) O terceiro passo, as fun¢des juridico-prdticas na realiza¢do/concre¢do do
direito, segundo Canotilho (2008), baseado nas referéncias de Castanheira Neves
sobre a obra de Engisch (La idea de concrecion en el derecho y en la ciencia
juridica actuales, Pamplona, 1968), presumem uma estrutura processual de
realizacdo de direito ancorada em trés dimensoes materialmente reconduziveis a
principios, a normas legais e a decisoes positivo-materiais. No “principio”
estavam os principios, depois a lei materialmente concretizadora e positivamente
vigente, e por ultimo o direito concreto, ele também positivo-material, apto para
resolver os problemas concretos da vida. A ideia de concretizacdo apresentada na
obra de Castanheira Neves ¢ um marco juridico e funciona como paradigma da
nova compreensdao metodologica, apesar de ainda mostrar-se confusa, (Canotilho,
2008:384).
d) O quarto passo se detém a inovadora visdo interpretativa da constitui¢ao de
Konrad Hesse que ndo legitima a desvinculagdo normativa da atividade
interpretativa, deve sim, ser conjugada com a ideia de concretizagdo como
actividade normativamente vinculada; alerta para a necessidade de se limitar o
processo de concretizacao (método de interpretacdo)em razao da interpretacdo da

constitui¢do para obstar a criagdo de fontes do direito através do intérprete.



e) O quinto passo, ressalta caracteristicas das teorias da concretizagdo e da
aplicagdo constitucional dos principios, ambas assentadas numa dogmdatica
normativo-estrutural dos preceitos constitucionais que, para exporem o sentido,
aplicacdo e concretizagdo exigem inicialmente um recorte do tipo de norma
constitucional atribuida ao fato concreto; apresentam visdo dupla do tipo
normativa (ou sdo regras ou sdo principios, ou sdo preceitos indeterminados ou
principios determinados), com metodologias diferentes de interpretagdo: as
regras interpretam-se e os principios concretizam-se; as regras adaptam-se aos
modelos tradicionais de interpretag¢do, os principios apontam para os modelos de
concretizagdo e de ponderagdo48. Entender e aplicar os principios, diferentemente
das regras, prende o intérprete a problematica politica dos ‘“valores”
inevitavelmente presentes na concretizagdo ou ponderagdo de principios,

Canotilho (2008:387).

E importante destacar algumas caracteristicas das regras e dos principios
apresentadas por Canotilho (2003), sob o ponto de vista das normas: a) grau de abstragdo:
os principios possuem mais elevado grau de abstragdo que as regras; b) grau de
determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os principios mostram-se mais vagos €
indeterminados, enquanto as regras sdo passiveis de aplicagdo direta; c¢) carater de
fundamentalidade no sistema das fontes do direito: os principios sdo normas de natureza
estruturante ou de papel fundamental pela posi¢do hierdrquica no sistema das fontes ou
pela funcdo estruturante no sistema juridico; d) proximidade da ideia de direito: os
principios sdo ‘“‘standards” juridicamente vinculantes consolidados na “justica” (Dworkin)
ou mesmo na “ideia de direito” (Larenz), e as regras funcionam como normas vinculantes
de contetudo funcional; e) natureza normogenética: os principios sdo fundamentos de regras
juridicas, ou seja, estdo na base ou sdo a ratio de regras juridicas.

As defini¢des apontam entendimentos que se complementam e se refutam, mas
todos elevam os principios a condicdo de “[...] verdadeiras normas, qualitativamente

distintas das outras categorias de normas, ou seja, das regras juridicas”(Canotilho,

*®Alexy, Robert. Theorie der Grunrechte, 1985:71 ss apud CANOTILHO, I.J. Gomes in Principios: entre a
sabedoria e a aprendizagem. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Antonio Castanheira Neves, 2008: 386-387.
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2003:1161)*. Os principios podem ser plasticos, moldando-se ao caso concreto de acordo
com os elementos faticos envolvidos, ao contrario da regra que tem uma fungdo
relativamente engessada para regular as situacdes previstas no ordenamento juridico, mas
esse “engessamento” deve estar moldado nos valores condensados nos principios. E salutar
ressaltar que as regras nao podem contrariar os principios e ndo estes as regras, ndo ha um
vice-versa. Compreender tais consideragdes contribui para fundamentar o debate acerca da
interferéncia dos principios no campo da aplicagdo efetiva do direito, nesse caso, no
controle das contratagdes publicas que tém na propria Constituicdo, tanto na de Portugal
quanto na do Brasil, principios que as fundamentam.

A importancia dos principios juridicos enquanto funcdo basilar da concretizagao
(efetivagdo) do direito ¢, sem duvida, imprescindivel e, no ambito do controle das
contratagdes publicas, ¢ de igual modo indispensavel. Vale transcrever o conceito de

principio apresentado por Celso Antonio Bandeira de Melo (1980:230):

E o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a

tonica e lhe da sentido harmonico [...]. (Mello: 1980:230):

Os principios, como bem traduz a literalidade da palavra, sdo, segundo Bandeira de

Mello (1980) o ponto de partida, o inicio para a compreensdo de todas as demais normas

de todo o sistema juridico. Completa Viana (2010::305-306) que os principios funcionam

harmonicamente na concretiza¢dao do direito, e a Administragdo vincula-se a eles de modo

a traduzirem-se em garante da racionalidade, da eficiéncia e da eficicia das decisdes
administrativas.

A administracdo tem como base de sua atuacdo o cumprimento da lei (principio

da legalidade), ou seja, a observancia dos atos e praticas gerais, do que ¢ legal ou ilegal,

ndo s6, mas também do que ¢ melhor ou pior (Antunes, 2008:150). Vale ressaltar a

importancia da eficiéncia e de tantos outros principios nos procedimentos de contratagao

Cfr., por ex., Dworkin, Robert. (2002) Levando os direitos a sério.trad. Nelson Boeira, Sio Paulo: Martins
Fontes, pp. 35 e ss.
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publica, especialmente por representar um dos meios de efetivagdo das necessidades
sociais.

Dworkin (2005) emite perspicaz comentario acerca da manipulacdo das regras
quando utilizadas para satisfagdo das estratégias e manobras dos advogados nos processos
criminais, e ressalta a interferéncia dos valores politicos, que independentemente de quais
sejam, estdo formulados em regras vigentes, e portanto validas, até serem revogadas,
mesmo que representem um mero embuste (Dworkin, 2005:.105 e ss). As regras podem
redundar em incoeréncias pela manipulacao recebida, podendo gerar injustica, € por essa
razdo, a interpretacdo da regra a luz dos principios pode ser um fator de reducdo dos erros
na busca da eficiéncia considerando a satisfagdo de uma determinada sociedade, mesmo
sem o alcance de sua totalidade.

El Derecho es un sistema en si mismo, pero un sistema dinamico y abierto. El
ordenamiento juridico no solo goza de validez y eficacia formal, sino que persigue tener
eficacia materiasl, efectividad y eficiéncia®, e essa eficiéncia é um grande desafio, ndo s6
como os operadores do direito a percebem, mas também para a Administragdo Publica que
deve buscé-la e para a sociedade que deve exigi-la. O sentido de eficiéncia aqui adotado
nao deve ser remetido ao principio da boa administracdo porque conduz a ponderagdes de
dificeis delimitacdes, preferindo-se a ideia de interesse publico atribuida na vontade da lei,
porque a Administragdo ¢ obrigada a cumpri-lo, mas esta obrigagdo exige ‘sensibilidade’
na execugio da gestdo publica nos limites do poder discricionario”'. Néo se deve perder de
vista que a norma deve representar a vontade da coletividade o mais aproximado possivel
do real, apesar de o processo legislativo, conforme se destacou anteriormente, estar
contaminado de valores politicos que nem sempre refletem essa vontade.”> O Estado deve

exercer o papel de protetor, mas sob o controle dos protegidos.

%% Tradugdo da autora: “O direito é um sistema em si mesmo, mas um sistema aberto. O ordenamento juridico
ndo s6 goza de validade e eficacia formal, persegue eficacia material, efetividade e eficiéncia” Calsamiglia,
em VV.AA., 1989:142-146 apud Caballeria, 2011:94.

> Sobre o poder discricionario: os orgdos que ddo execugdo as leis necessitam de um poder discrcionério
para enquadra-las, de forma adequada, nas necessidades sociais, levando em consideragdo as diversidades,
em face das constantes mutagoes (Santos, 2002:141).

52«0 interesse publico €, assim, o elemento decisivo da vinculacdo administrativa. O interesse publico
especifico recebido na norma e nela incorporado e ndo o interesse publico geral”. Soares, Rogério Ehrhardt.
(1955). Interesse pulico, legalidade e mérito. p. 120 e ss. Considera-se sobre interesse publico, ndo o
atribuido ao da “boa administragcdo” e sim ao da eficiéncia: “[...] o principio axiologico da boa administragao
¢ bastante relativo e incerto, uma vez que admite inimeras interpretagdes dependendo de qual o significado
que se atribui ao adjetivo ‘bom’. [...] Podemos dizer que boa Administragdo ¢ aquela que supre todas as
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No campo do Direito Administrativo, principalmente nos paises onde ainda ndo se
encontra codificado (formado por leis esparsas e ndo condensadas num cd6digo), os
principios sdo relevantes para auxiliarem a Administragao Publica e o Judicidrio na melhor
aplicacdo do direito, estabelecendo o necessario equilibrio entre os direitos dos
administrados e prerrogativas da Administragdo(Di Pietro, 2003:67). Para Robert Alexy
(1993:86) os principios sdo normas que coordenam algo com o objetivo de que seja
realizado na melhor medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.

Entre os varios principios relacionados como cidadao e a Administragcao Publica
no ambito do controle, pde-se em destaque o principio da participagdo popular. Este
principio ndo ¢ visto como um principio classico da Administragdo Publica, mas na
perspectiva da participacdo dos cidaddos, seja diretamente ou através de representantes
(entidades representativas) ¢ inseparavel. Uma das formas de participag¢do ¢ o controle das
contratagdes publicas realizado pelo cidaddo individual ou coletivo (representado por
organizagdes civis) com o objetivo de defender direitos fundamentais (e outros)
supostamente envolvidos direta ou indiretamente no procedimento.

A participagdo pode ocorrer de varias formas, todas de igual modo importantes no
processo de participacdo e de democratizacdo da Administracdo Publica: o interesse de
obter documentos ou informagdes; acompanhar os atos pertinentes ao procedimento, desde
a abertura até a execucdo do contrato; questionar as acdes, omissdes ou desvios de
legalidade pela Administragdo Publica, etc. Em tais situacdes podem ser utilizados os
instrumentos juridicos positivados (judiciais ou administrativos), coomo outras formas de
interferéncia (passeatas, greves, discursos publicos, audiéncias publicas, etc.) legitimas,
mas nao abordadas no presente estudo.

Os principios ndo estdo na base da piramide, estio no topo, enquanto
caracteristica hierdrquica de elevada importancia, e nesta posicdo devem manter-se para

eliminar, ou pelo menos dirimir o desequilibrio no pilar da regulacdo provocado pelo

necessidades da populagdo, independente do custo dispendido para isso ou, ao contrario, podemos dizer que
boa é a administracdo que, mantendo para si apenas a prestagdo de alguns servigos que classificou como
essenciais, atribuiu para particulares a prestacdo dos outros servicos mediante remuneragdo pelos usuarios,
numa evidente restricdo de gastos publicos.” Dias, Jefferson Aparecido. (2004) Principio da eficiéncia &
moralidade administrativa. A submissdo do principio da eficiéncia a moralidade administrativa na
constitui¢do federal de 1988. Curitiba: Jurué Editora. p. 86. Em simples palavras de Antunes (2001:15) “A
razdo de ser da Administragdo Publica e da sua organizag¢do prende-se inequivocadamente com a prossecucao
do interesse publico, o que se manifesta ¢ evidencia em diversificadas formas e modalidades de intervengdo
dos poderes publicos.
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desenvolvimento atrofiado e globalizado do principio do mercado em detrimento do
principio do Estado e de ambos em detrimento do principio da comunidade (Santos,
1991:137). No campo das contratagdes publicas nao ¢ diferente, principalmente porque o
fator econdmico estd abrangido e deve ser analisado conforme cada situacdo, pois o
principio consagra uma diretriz valorativa ponderada e adequada aos fatores envolvidos na
situagdo concreta (Justen Filho, 2012:69).

Os principais elementos do contrato administrativo tém origem na Franga do
inicio do século XX, e por certo tempo a capacidade de o Estado contratar suscitou alguns
questionamentos entre estudiosos da época, que consideravam, entre outros aspectos, o ato
administrativo como Unico propulsor da relagdo entre a Administragdo e o particular,
entendimento j& superado. A teoria do contrato administrativo passou a fundamentar as
relacdes contratuais governamentais nos paises ocidentais, exceto nos integrantes do
sistema do common law. No processo evolutivo do contrato administrativo surgem novas
figuras: na Franca os contratos de programa;na lItdlia os acordos de programa e o
chamado contrato global service; no Brasil os consorcios publicos, a parceria publico-
privada, a expansao do contrato de gestdo, o contrato de repasse, 0os mais recentes contratos
de eficiéncia e o contrato de remuneragdo variavel instituidos na nova lei do Regime
Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC (Medauar, 2012b:243-247), contando ainda
com a modalidade pregdo nas formas presencial e eletronica; em Portugal as parcerias
publico-privadas do tipo contratual, o leildo eletronico e a redugdo dos procedimentos pré-
contratuais com o advento do Codigo de Contratos Publicos para ajuste direto, concurso
publico, concurso limitado por prévia qualificagdo, procedimento de negociagdo e dialogo
concorrencial. As alteracdes normativas apontadas comprovam a constante necessidade de
adequagdes juridicas, motivadas pela dindmica social, sem nunca perder de vista o objetivo
principal, o atendimento do interesse publico, sob constantes manobras politicas.

No Ordenamento Brasileiro o direito positivado ¢ formado a partir da
Constituicdo Federal, tal como em outros paises “[...] pois num Estado democratico-
constitucional a lei parlamentar ¢é, ainda, a expressdo privilegiada do principio
democrético [...]” (Canotilho, 2003:256). No Brasil, de igual modo, a Carta Magna ¢ a
norma dirigente do ordenamento juridico, de onde nascem os comandos principiologicos,
e.g., os principios norteadores da administracdo publica, presentes no caput do art. 37:

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Os principios, na li¢do de
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Guimaraes (2002:46) “sdo postulados de ordem genérica que ddo unidade e coeréncia a um
sistema normativo. [...] um alicerce, posto como sustentaculo de todo o ordenamento
juridico vigente”. Eles nao tém conflitos entre si, e sim a fungdo de orientar e disciplinar a
interpretacdo do direito (Amaral, 2010), que conforme a coeréncia do caso concreto, sera
mais adequado um a outro, ou mesmo um a complementar o outro. No mesmo sentido
entende Avila (1998:163) que em razdo da aplicabilidade do principio da supremacia do
interesse publico, no caso de colisdo de normas-principios, a solucdo deve partir das
circunstancias do fato concreto para se estabelecer o peso que cada norma-principio
exerce, na proporcao dos valores envolvidos.

Os principios constitucionais explicitos, elencados no caput do art. 37, da CRFB
regem a atividade da AP, ocupando o mais alto grau normativo para fundamentar as
normas infraconstitucionais, entre elas as pertinentes as suas atividades e¢ as dos seus
utilizadores (os cidaddos). Tal mandamento ¢ ratificado pelo legislador infraconstitucional
ao estabelecer os principios das contratagdes publicas no artigo 3° da Lei 8.666/93, que
reintera alguns dos principios contidos no art. 37 da CRFB (da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade/isonomia, da publicidade) e acrescenta outros
especificos a matéria (da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo)™.

A exigéncia da licita¢do, procedimento para a contratacdo de bens e servigos, esta

estabelecida no inciso XXI, do art. 37 da CRFB, regulamentado pela Lei 8.666/93:

CRFB - Art. 37 [...] XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as
obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica, indispensaveis a garantia do cumprimento das

obrigagdes (original sem grifo).

3 Lei 8.666/93 - art. 3° A licitagio destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promog¢ao do desenvolvimento
nacional sustentavel e sera processada e 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 convocatdrio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos. Legislagdo
disponivel em www.planalto.gov.br.
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Lei 8.666/93 - Art.2° As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras,
alienagdes, concessdes, permissdes e locagdes da Administragdo Publica, quando
contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitacdo,
ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei (original sem grifo).

A realizacdo da licitagdo ¢ um ato vinculado em face das determinagdes
normativas, mesmo quando em razao da escolha da melhor forma de alcangar o interesse
publico, ndo ¢ formalizada (contratagdo direta), conforme previsdes na Lei de Licitagdes e
Contratos Administrativos (Lei 8.666/93). Toda a Administragdo Publica (direta e indireta,
de qualquer dos poderes) esta, em regra, sob a égide da licitagdo para contratar com
terceiros, € mesmo nao estando condicionada aos ditames da Lei 8.666/93 por possuir
estatuto proprio, realidade das empresas publicas, sociedades de economia mista e suas
subsididrias que explorem atividade econdmica de produgdo ou comercializag¢ao (art. 173,
§ 1°, inciso IIII da CRFB) tém a obrigacdo de realizar a licitagdo e observar os principios
que a norteilam. Nesse sentido pronunciou-se o Superior Tribunal de Justica brasileiro
(REsp 80.061-PR, 2* Turma, Rela. Min. Castro Meira, julgado em 24/08/2004; DJ de
11.10.2004)*.

A licitagdo ¢ ato legal vinculado a Administracdo quanto a exigéncia da
formalizagio do procedimento prévio & contratagio’, mas discricionaria quanto aos atos
prévios a sua abertura, e.g., os aspectos relacionados a gestdo administrativa e ao
planejamento financeiro,pertencentes as prerrogativas dos agentes publicos responsaveis
pela execucdo das agdes indispensaveis a sua consecucao. A Administragdo Publica

obriga-se a observar sempre o interesse publico envolvido, e deve agir para empreender

**Recurso Especial n° 80.061 - PR (1995/0060916-9). Rel. Ministro Castro Meira. Ementa: Administrativo.
Sociedade de economia mista. Servigos advocaticios ndo singulares. Atividade meio. Licitagdo.
Obrigatoriedade. 1. O disposto no art. 121 da Lei 8.666/93 ndo exclui os contratos firmados antes da sua
vigéncia por sociedades de economia mista, da obrigatoriedade de serem precedidos de procedimento
licitatorio, o que ja ocorria na vigéncia do Decreto-Lei n® 2.300/86. 2. A obrigatoriedade de observar o
regime de licitagdes decorre do disposto no art. 37, XXI, da Constituigdo Federal, e, antes mesmo do advento
da Lei 8.666/93, as sociedades de economia mista ja estavam subordinadas ao dever de licitar. 3. Malgrado
sejam regidas pelo direito privado, as sociedades de economia mista, ainda que explorem atividade
econdmica, integram a Administragdo Publica estando jungidas aos principios norteadores da atuagdo do
Poder Publico, notadamente a impessoalidade e a moralidade. 4. Recurso especial provido. Data do
julgamento: 24 de agosto de 2004. Disponivel em www?2.stj.jus.br/revistaeletronica

A formalizagio de contratos administrativos pertencia ao campo da discricionariedade, mas tal
peculiaridade alterou-se no decorrer dos anos, e especialmente com o efeito da chamada globalizagao
internacional, elevando-se a condicdo de obrigatoriedade, em face do principio da legalidade. Esta imposi¢ao
tem sua derivagdo mais recente na “Rodada do Uruguai”, da OMC, em 1996, acordo firmado por vinte e dois
paises (os membros da UE, além dos EUA e Japdo) sobre contratos administrativos. Justen Filho, Margal
(2004). Comentarios a lei de licitagées e contratos administrativos. 10. ed., Sdo Paulo: Dialética.pp. 11-12.
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todos os esfor¢os para alcangd-lo com eficiéncia, mesmo quando fizer uso do legitimo
poder discricionario. O fato ¢ que, independentemente de agir por prerrogativas de um ou
outro poder (vinculado ou discricionario), segundo o conspicuo jurista Paulo Bonavides
(2008), ao comentar Félix Ermacora (1985), entende que a finalidade ¢ a dominadora de
toda ordem juridica.

No ordenamento juridico brasileiro das contratagdes publicas, a Constituicao
Federal de 1988, conforme apontado, norma do mais alto grau hierarquico, traz em seu
texto os principios explicitos e implicitos™® que subordinam o Estado e os cidaddos a sua
observancia. Ao comentar sobre o principio da proporcionalidade destaca Bonavides
(2012:448) sua importancia para “[...] compatibilizar a consideragdo das realidades ndo
captadas pelo formalismo juridico [...]”, entendimento que pode ser ampliado para os
demais principios.

As diversas formas de participagdo do cidaddo na Administracdo Publica estdo
consagradas no principio constitucional da participagdo popular, importante sustentaculo
na garantia de outros direitos fundamentais contidos na ordem juridica brasileira. Para
Bonavides (2012:411), a atual realidade juridica, oposta ao apogeu de outrora do principio
da legalidade, destaca-se a crescente forca dos principios constitucionais, com especial
destaque ao da proporcionalidade, em face ao respeito dos direitos fundamentais, que por
tao elevada funcdo, encontra-se no centro da ordem juridica para proteger o cidadao e toda
a sociedade do “arbitrio do poder” (Bonavides, 2012:449).

As contratagdes publicas, por serem responsaveis por vultosos investimentos
advindos do erario para satisfacdo das necessidades coletivas, servem como meios a
efetivacao de direitos fundamentais, e por tal magnitude, exigem um controle mais efetivo
dos cidadaos (insisto), além do controle externo exercido pelo Congresso Nacional, por
outros Orgdos da Administragdo Publica (Ministérios Publicos, Tribunais de Contas, os
Conselhos Fiscais, etc.) e pelos 6rgaos de controle interno de cada poder.

Segundo o mandamento constitucional contido nos arts. 70 e seguintes da CRFB,

os Orgaos de controle externo e interno devem atuar no sentido de observar a aplicagdo do

36«...) os principios da Administragdo Publica nio se encontram exauridos no art. 37 da Constituigio da

Republica, exitindo outros, espalhados implicita ou explicitamente pelo texto constitucional e
infraconstitucional, igualmente com aplicacdo e obediéncia obrigatoria, e.g., artigo 5°, incisoLV, da Carta
Maior e artigo 3° da Lei Federal n°® 8.666/93.”Guimaraes, Edgar. Controle das licitagées publicas. Sdo Paulo:
Dialética, 2002, p. 48.
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dinheiro publico, com intervengdes nas areas contabil, financeira, orgamentaria,
operacional e patrimonial dos 6rgaos e entidades da Administracdo Publica direta e indireta
de qualquer dos poderes, incluidos os gastos com as contrata¢des publicas.

Apresentadas as consideracdes iniciais sobre a evolugdo e importancia das
contratacdes publicas para a sociedade e para o Estado, principalmente por exigir a
aplicacdo de elevados recursos publicos, adiante serdo tratados os principios mais
influentes no controle das contratacdes publicas: principio da legalidade, da publicidade e
da participagdo popular’’, delimitando-se o objeto de estudo para o fim pretendido quanto a
apresentacao dos instrumentos juridicos de controle e suas consideracdes.

Os principios da legalidade e da publicidade, além de outros, devem ser
cumpridos pela Administragao Publica e, desde que concretizados com a devida eficiéncia,
podem possibilitar o controle e a fiscalizagdo pelos cidadaos dos atos formais inerentes ao
procedimento, desde o pedido a entrega do bem contratado.

Os atos procedimentais das contratagdes publicas devem estar revestidos de
legalidade e “escancarados” a sociedade, com uma linguagem objetiva, clara e menos
tecnicista, e se respeitados tais requisitos, podem ter o efeito pratico de incentivar o
exercicio da cidadania participativa, independentemente de o cidaddo estar a participar do
certame como licitante, mas de qualquer um cidaddo, beneficidrio direto da futura
contratagdo, ou se preferir, atuar simplesmente com o intuito de informar-se sobre os atos
praticados.

Concernente a realidade juridica brasileira, destacam-se, conforme dito, os
principios da legalidade e o da publicidade, especialmente no caso do controle das
contratagdes, em face da formalidade e da transparéncia exigidos na legislagdo. Convém
ressaltar que os agentes publicos envolvidos nesse procedimento devem atuar a luz dos

principios constitucionais, interpretados com o recurso da hermenéutica juridica,no intuito

°7 Convém tratar sobre a diferenca entre principios e regras apresentada por Robert Alexy para esclarecer
quanto a base teorético-normativa da teoria dos principios: “Regras s@o normas que exigem algo de modo
definitivo. Sao comandos definitivos.A sua forma de explicagdo € a subsun¢do. Em contraste, os principios
s30 normas que exigem que algo seja realizado na maior medida possivel, dadas as possibilidades factuais e

juridicas existentes” (Alexy, 2012:520).
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de alcangar da melhor forma possivel, a efetividade do direito’®. Nesse diapasdo, os
principios da legalidade e da publicidade devem ser basilares na matéria das contratagdes
para fornecer a seguranca juridica e a transparéncia necessarias para aproximar o cidadao
da AP.

A Administragdo Publica de Portugal, de acordo com o art. 266°, n° 1, da CRP,
tem por objetivo, tal como a do Brasil, “a prossecucdo do interesse publico” para garantir
direitos dos cidadaos legalmente protegidos. Proteger os direitos dos cidaddos implica a
incessante e obrigatoria busca pela satisfagdo do interesse publico, que exige a execugao de
acoes planejadas, pautadas nos principios gerais da Administragdo Publica: igualdade,
proporcionalidade, justica, imparcialidade, boa fé (art. 266°, n° 2, da CRP) e demais
principios correlatos.

Os principios refletem os direitos fundamentais e, quando adequadamente
aplicados, funcionam em favor da “justi¢a” (aplicacdo do direito na busca da satisfagdo
social, coletiva ou individual). Em igual importancia atuam os principios na area das
contratacdes publicas, por servirem como guias a atuacdo do Estado, através de seu aparato
(seja por agdo direta ou delegada), neste inclui-se o judicidrio quando da fundamentagdo de
suas decisdes. Uma decisdo produz efeitos satisfatorios aos direitos fundamentais quando
seu procedimento “invoca” o interesse publico (Justen Filho, 2011:131).

Em relagdo ao mercado das contratagdes publicas, os principios tém reflexos
diversos: de efeitos positivo e negativo. No primeiro, contribuem de forma positiva para
regulacdo pratica de casos concretos (autonomamente ou em consonancia com uma regra);
no segundo, sua contribui¢do ¢ negativa quando afasta a regra ou lhe fornece uma nova ou
mais abrangente interpretacdo (Oliveira, 2008:52).

Os principios, instrumentos imprescindiveis a adequada interpretacdo do direito,
também exercem influéncia nas normas das contratacdes publicas, tanto no ordenamento
constitucional brasileiro quanto no portugués, por serem tratados como condutores da
atividade estatal. Segundo Rodrigo Esteves de Oliveira (2008:54), os principios funcionam

como base autonoma de deveres, direitos ou faculdades dos envolvidos nos procedimentos

¥Sobre a efetividade do direito administrativo: “[...] um direito administrativo que forneca esquemas dos
actos que a Administragdo tem a obrigacdo de vir a concretizar.” SOARES, Rogério Ehrhardt. (1988) O acto
administrativo. Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro - Scientia Ivridica, tomo XXXVII,
Portugal: Livraria Cruz, p. 27.
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de contratagdo para garantia da legalidade, ndo adstrita tdo somente as regras, ¢ da
legitimagdo destas, na medida em que ndo podem violar os principios.

A Administragdo Publica, responsavel pela prossecugdo do interesse publico, deve
atuar em conformidade com seus principios gerais fundamentais, sem olvidar outros
presentes nos casos concretos. O Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, que aprovou o
Cddigo dos Contratos Publicos, destaca os principios da igualdade, da concorréncia, da
imparcialidade, da proporcionalidade, da transparéncia, da publicidade e da boa fé como
partes do procedimento, desde o nascedouro, antes mesmo da contratagcdo pretendida, em
aditamento aos principios gerais da atividade administrativa e aos presentes nas Diretivas
Comunitarias (e.g. 2014/24/UE que revogou a Diretiva 2004/18/UE) e nos Tratados sobre
a matéria (principios da igualdade de tratamento, os principios da livre circulagdo de
mercadorias, da liberdade de estabelecimento, da livre prestacdo de servigos, do
reconhecimento mutuo).

Em face das consideracdes acima, os principios compreendidos no ambito do
controle das contratagdes publicas serdo o assunto de partida, e o principio da participacao
popular sera discorrido apos a abordagem inicial dos dois principios classicos, por ser um
principio geral fundamental ao tema do controle e por relacionar-se com fatores juridicos,
sociais e politicos.“A Constituicdo funde questdes juridicas e morais, fazendo com que a
validade de uma lei dependa da resposta a problemas morais complexos [...]” (Dworkin,
2002:285). A resposta a problemas morais e a validade da lei impdem a interferéncia dos
cidaddos no aspecto do controle dos atos praticados pela Administragdo Publica para a
contratagdo de bens e servicos (ndo somente). Pertinente adverténcia levanta Dworkin
(2002) quanto ao respeito aos direitos morais, quando a Constituicdo € corretamente
interpretada e concede os direitos morais dos cidaddos, por outro ndo diz se os mesmos
cidaddos tém o direito de obedecé-la, mesmo quando ela prépria infringe seus direitos
(Dworkin, 2002:285). Esta adverténcia leva a uma inquietacdo quanto a validade do direito
e a sua interpretacdo muitas vezes elaborada para atender interesses de grupo, convertidos
em poder discricionario. E uma realidade ainda frequente na atividade da Administragio,
principalmente no processamento das contratacdes, € impde um acompanhamento mais
presente do proprio cidaddo, que tem no direito juridico um aliado, apesar das influéncias

hegemonicas na criagdo e na execucao por parte dessa forga.
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Em meio aos numerosos principios envolvidos, destacam-se os principios da
legalidade e da publicidade (da transparéncia) pelo papel juridico incidente no direito a
participacdo do cidaddao no controle das contratagdes publicas, o que ndo significa pouca
importancia dos demais principios, vez que estes se entrelacam, mas alguns apresentam
mais contundéncia de acordo com a matéria. Tais principios sdo indissocidveis e
indispensaveis a consolidacdo do principio da participacao.

E de bom alvitre alertar para o fato de que normalmente o direito tem em atengdo
os principios da impessoalidade, da moralidade, da legalidade, da concorréncia, da
eficiéncia, da publicidade (transparéncia), etc. quando o assunto ¢ contratagdo publica. No
entanto, o objetivo nesta etapa do presente trabalho é relacionar como esses principios
atuam em favor do direito de participagao do cidadao individual e coletivo no controle das

contratagdes publicas, exigindo uma abordagem sobre o principio da soberania popular.

2.2 O Principio da Legalidade

O principio da legalidade™, acolhido de forma explicita no art. 5°, inciso II, da
CRFB, consagra o direito do individuo de fazer ou deixar de fazer segundo a lei (ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei). No ambito
estatal, tal principio deve ser percebido no “sentido positivo”, diferentemente do individuo
que se vincula a lei num sentido negativo, que o permite fazer tudo que a lei ndo proibe; ja
no outro deve ser feito o que a lei expressamente autorize (Canotilho, 2003:833), em razao
da impossibilidade de basear-se no principio da autonomia da vontade, ou seja, o executor
das atividades estatais ndo pode agir segundo seus interesses e entendimentos, deve pautar-
se na vontade unica do Estado, expressa na lei, mesmo quando investido no poder
discricionario legitimo, que também decorre da lei e a ela vincula-se para produzir efeitos
limitadores ao poder estatal. Em conclusivas palavras de Canotilho (2003:833), ndo ha

espago na lei para a Administragdo Publica atuar como um “poder juridico livre”. A total

39 «Q principio da legalidade ¢ uma pega essencial do Estado de direito. A sua preocupagio fundamental tem
sido desde o fim do século XVIII, em ultima anélise, a outorga duma garantia ao cidaddo contra o arbitrio do
administrador.” Soares, FEhrardt Rogério. (1982) Principio da legalidade e administra¢do
constitutiva.Separata do vol. LVII (1981), do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,

p. 3.
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dependéncia a lei ndo permite a pratica de atos administrativos para conceder ou restringir
direitos dos administrados, exceto se amparado por previsao legal (Di Pietro, 2003:68).

O referido dispositivo constitucional, presente no art. 4°, da lei 8.666/93, concede
ao licitante o direito de exigir a observancia da legalidade, direito nao adstrito
exclusivamente ao participante. Os eventuais interessados em participar, bem como 0s
cidaddos, tendo em vista o interesse publico envolvido, exigem o cumprimento do
principio da legalidade (Guimaraes, 2002:49). A sujeicdo do Estado ao interesse publico
impde submissao a lei, ndo ha duavida. Segundo Vieira de Andrade (1993), o interesse
publico nasce, essencialmente das iniciativas legislativas carregadas de grande diversidade
social, impondo obrigagdes a Administragdo. Esta sujeicdo d4& um novo sentido ao
principio da legalidade, e a lei passa da fun¢do de defensora dos direitos particulares para
ter como objetivo principal a defesa dos interesses publicos a cargo da Administragdo
(Andrade, 1993:280). Ao fixar os interesses a serem cumpridos dentro dos limites da sua
discricionariedade, a Administragdo deve ter por base as condi¢des de fato para seu modo
de agir, onde encontra a razdo dos requisitos necessarios ao cumprimento da finalidade
normativa, a discricionariedade ¢ apenas a possibilidade aberta (liberdade relativa) ao
agente competente para a pratica do ato (Mello, 2004:859 e 867).

E incontestavel a relevancia juridica do supracitado principio, ndo somente para a
Administragdo Publica, mas também para a sociedade, vez que a positivacao do direito lhe
serve de fonte de garantia e subordina o Estado a lei, o que configura maior seguranga
juridica, mesmo que teodrica. O direito positivado, expressdo do principio da legalidade,
deve ser compreendido principalmente a partir dos principios, em contraposi¢ao a doutrina
positivista ortodoxa. Bonavides (2012:274-275) refor¢ca o contributo de Dworkin (1978)
nos estudos juridicos para uma nova visdo da normatividade dos principios, numa
roupagem pos-moderna(pos-positivista) ao direito adotado pelo constitucionalismo
contemporaneo, onde regras e principios funcionam no tratamento do direito como uma
“constelacdo”, e ambos sdo igualmente capazes de impor obrigagdes legais.

No caso das contratacdes publicas, o principio da legalidade deve ser
hodiernamente compreendido em conjunto com outros principios (como parte de uma
“constelacdo”) para dirimir a “cultura” da formalidade, ainda muito presente nos servigos
publicos, pelos excessos burocraticos e a valorizagdo exacerbada de regras que podem por

em risco o interesse publico. O triunfo do positivismo reduzido ao aspecto da formalidade
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traduzida na lei reprime sua dimensdo moral, ¢ a Administracdo que s6 pode agir com a
permissao dela, deve dar o equilibrio necessario para ndo sobrepor a lei num sentido mais
formal que pratico (Soares, 1982:7-8).

Nas constituicdes democraticas o direito a participagdo do cidadao nos
procedimentos administrativos contribui para a efetividade das garantias positivadas, e.g.,
o direito de o cidadao fiscalizar, controlar ou de ter acesso as informagdes de contratagdes
publicas, conforme dispdem as normas pertinentes.

O principio da legalidade representa no campo das contratagdes publicas a
subordinacdo do Estado, por sua administragdo, as formalidades previstas em lei, aos atos
prévios e pos-contratacdo, sem liberdade a criacdo de outros procedimentos, evitando-se o
direcionamento do objeto a interesses pessoais (do agente publico e/ou de terceiros), o que
seria inobservancia ao principio da impessoalidade em prejuizo do interesse publico, e por
tais razoes “a autoridade administrativa ndo pode eleger um fim diverso daqueles previstos
normativamente” (Justen Filho, 2012:58)°°. O Supremo Tribunal Federal brasileiro, ja na
década de 60 (1969), ao publicar a sumula n® 473°%', pacificou a matéria quanto ao poder de
autotutela da Administracdo Publica de rever seus proprios atos, e refor¢ando-lhe a
obrigacao de anulacdo de seus atos em desconformidade com a legalidade e a revogacao
nos casos de serem os atos inconvenientes ou inoportunos. S3o situagdes as vezes presentes
nos procedimentos de contratagdo publica, principalmente pela natureza satisfativa do
objeto (confunde-se com o interesse publico), onde a ocorréncia de determinados fatores,
muitos deles sem qualquer interferéncia da Administracdo Publica, podem alterar o rumo
da futura contratagdo, exigindo-lhe uma nova avaliagdo sobre a pertinéncia. Sao exemplos
os agentes climaticos (chuva, desmoronamento, terremoto etc.), os de mercado (um livro
que repentinamente deixa de ser impresso, etc.), os de politica econdmica (aumento de
tributo em produtos importados, etc.), situacdes capazes de obstar ou alterar a futura

contratacao.

8Cfr. “[...] agdo administrativa apresenta-se-nos assim como exercicio de um poder atribuido previamente
pela lei e por ela delimitado e construido. Sem uma atribui¢do legal prévia de potestades, a Administragao,
simplesmente, ndo pode atuar”. Enterria, Eduardo Garcia de; Fernandes, Tomas-Ramoén. (1999) Curso de
direito administrativo. Sao Paulo: RT. p.376-377.

' STF - Sumula n® 473 - A Administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os
tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial.
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E de bom alvitre salientar que, em face do principio da supremacia do interesse
publico, mesmo apds a formalizacdo do contrato, a Administracdo Publica pode (e deve)
rescindir o acordo por ato unilateral, conforme disposi¢ao no inciso I, do art. 79, da Lei
8.666/93, reservando-se ao contratado o direito de reivindicar o ressarcimento por
prejuizos suportados(danos ocorridos sem sua culpa), nos termos do paragrafo 2° do
mesmo artigo, evitando-se ou dirimindo-se prejuizos a Administragio Publica e,
consequentemente, a sociedade, provedora do Estado. Destarte, a ideia de supremacia do
interesse publico deve ser cuidadosamente articulada com os demais principios
constitucionais, evitando-se servirem a validagdo de atos de interesse pessoal, sem
qualquer base juridico-constitucional, em prejuizo de direito fundamental. “Nenhum
interesse publico autoriza ignorar ou violar direitos fundamentais garantidos
constitucionalmente.” (Justen Filho, 2012:71).

E direito fundamental assegurado no art. 5°, inciso XXXIV, da CRFB,
independentemente do pagamento de taxas, o controle da Administragdo em face de
ilegalidade ou abuso de poder, por meio de peticdo dirigida aos 6rgdos e entidades
publicas. O direito do cidaddo de provocar a Administragdo Publica por questdes de
ilegalidade esta ratificado em normas infraconstitucionais, a exemplo da disposicao contida
no § 1° do art. 41, da Lei 8.666/93, que o assegura impugnar edital de licitacdo por
irregularidade na aplicacdo da Lei. Apesar de estipulado o prazo limite de 5 (cinco) dias,
antes da data fixada para a abertura dos envelopes de habilitagdo para o protocolamento do
pedido de impugnacdo, a Administracdo Publica deve, com fundamento no direito
constitucional de peti¢do, no principio da supremacia do interesse publico e no seu poder
de autotutela (se for o caso) avaliar a situacdo indicada no documento mesmo quando o
pedido for intempestivo.

O principio da legalidade ndo deve ser aplicado isoladamente, a autoridade
administrativa ndo estd obrigada a uma interpretacdo puramente gramatical ou literal,
apesar de necessaria, deve ser seguida por outros métodos (Justen Filho, 2012:73). Ao
promover os atos pertinentes a futura contratacdo, mira-se o atendimento do interesse

publico, e ndo a preocupacio de cumprir a legalidade pela legalidade (puramente formal)®.

2 ~ .« . . e . o1 yo~

62 A razdo da atividade administrativa e a responsabilidade de seus 6rgdos e agentes podem ser expressos nas
lucidas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello: “Uma vez que a atividade administrativa € infralegal,
submissa a lei e preordenada a satisfagdo de seus comandos, as competéncias administrativas nada mais
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O excesso de formalismo estd em desacordo com o principio da legalidade, pois observa-lo
com a devida cautela e intencdo de trazé-lo para o mais proximo da realidade implica
equilibréd-lo com os demais principios envolvidos, evitando-se o fracasso do objetivo
colimado com a contratagao publica. Os fins almejados na licitacdo e os seus principios
basicos estdo descritos no art. 3° da Lei 8.666/93, e para atingi-los convém manter afastado
o excesso de formalismo, porque ndo cumpre os interesses protegidos pelo direito (Justen
Filho, 2012:58)

A constitucionalizagdo do direito ordindrio e a busca por uma tutela mais efetiva
dos direitos tem sido a pratica de alguns tribunais de primeira instdncia do Brasil (Santos,
2012:115), o que comprova a delicada necessidade de tornar o direito uma realidade
pratica, um dos grandes desafios de seus operadores. Uma das formas de evitar-se o nao
cumprimento do direito ¢ ajustd-lo a luz dos principios, e cada um deve ser percebido
como parte de um conjunto de principios.

Os procedimentos relativos as contratagdes estdo previstos na Lei n° 8.666/93,
principal norma de licitagdes e contratos administrativos que vincula a atua¢dao da
Administragdo Publica, em observancia ao principio da legalidade, obrigacdo a ser seguida
nos termos do caput do art. 37 da CRFB e do art. 3° da retromencionada lei ordinaria

especializada®.

podem ser sendo feixes de atribuigdes concebidos para proporcionar a realiza¢do in concreto dos desideratos
legais, cujo atendimento propde-se para 6rgdos e agentes administrativos — repita-se e enfatize-se — como
uma imposi¢do a qual, de direito, ndo podem se esquivar.” (Mello, 2004:133).

%Nesse sentido, o STJ pronunciou-se em Recurso Especial n° 769.8778 - MG. Relatora: Ministra Eliana
Calmon. Recorrente: VMI Ind. e Com. Ltda. Recorrido: Municipio de Capitdlio. Ementa: Administrativo —
Licitagdo — Fornecimento de Equipamentos de Raio-X por Empresa Sem Autorizagdo ou Licenca da
ANVISA para Funcionamento — Impossibilidade de Adjudicacdo do Contrato Administrativo — Obrigacdo de
Observancia do Principio da Legalidade pela Administragdo Publica. 1. O fornecimento de equipamentos de
raios-X enquadra-se no conceito de produto correlato de que trata as Leis 6.360/77 e 5.991/73 e os Decretos
79.094/77 e 74.170/74. 2. As empresas e estabelecimentos que manuseiem, dispensem, armazenem ou
comercializem produtos correlatos controlados pelo sistema de vigilancia sanitaria do pais somente podem
funcionar apos o respectivo licenciamento junto ao 6rgdo de vigilancia sanitaria competente nos Estados, no
Distrito Federal, nos Territorios ou nos Municipios, ou, no plano federal, na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria - ANVISA. 3. A Administracdo Publica submete-se de forma rigorosa ao principio da legalidade
administrativa, ndo lhe sendo licito entabular contrato administrativo sem observancia das normas legais
pertinentes com o objeto dessa contratacdo, sob pena, inclusive, de nulidade do contrato. 4. Tratando-se de
contrato administrativo que tem por objeto produto submetido a controle de seguranca da saude da
populacdo, tal rigor torna-se ainda maior a administracdo publica federal, estadual e municipal, por for¢a do
seu comprometimento com o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria (art. 2° da Lei 5.991/73 e 1° da Lei
9.782/99). 5. Recurso especial provido. Brasilia (DF), 06 de setembro de 2007 (Data do Julgamento).
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A fiel observancia a lei, caracteristica do principio da legalidade, estd expressa no
art. 4° da Lei 8.666/93, que garante o direito subjetivo a fiel observdncia do pertinente
procedimento estabelecido na lei licitatoria a todos participantes de qualquer licitagdao
promovida pela Administracdo Publica, podendo qualquer cidaddo acompanhar o seu
desenvolvimento, desde que ndo interfira de modo a perturbar ou impedir a realiza¢do dos
trabalhos,dispde o mencionado artigo. Convém salientar a indicacdo contida no referido
artigo quanto a possibilidade do controle e fiscalizagdo atribuidos a todo cidadao
interessado em fazer-se presente ao certame, pois a permissao concedida ndo se restringe
aos atos da licitagdo em si, fazer-se presente ou mesmo interferir ¢ um direito do cidadao
que pode ocorrer a qualquer tempo, em razdo dos varios principios administrativos, entre
eles, o da publicidade e da legalidade.

O impedimento contido no supramencionado artigo deve ser interpretado de modo
restritivo quanto a proibi¢do de qualquer pessoa intervir para desestabilizar o certame, mas
ndo abrange a interven¢do voltada a exigir o cumprimento da legalidade, tal reacdo ¢
protegida constitucionalmente e no proprio artigo da Lei Licitatéria quando submetem a
Administragdo Publica a observancia dos principios indicados.Esse tipo de participagao
permite a qualquer cidaddo, além dos possiveis interessados em contratar, intervir nos atos
promovidos em face das contratacdes diretas (dispensa e inexigibilidade), ndo somente nos
atos das licitagdes, apesar de possuirem formalidades diferenciadas, principalmente quanto
a publicidade e aos prazos procedimentais.

No paragrafo unico do artigo acima referido, além de outras passagens contidas
no texto, o principio da legalidade consagra-se quando o legislador declara a licitacdo
como ato administrativo formal, preconizando a formalidade dos atos a serem praticados
em qualquer esfera da Administragdo Publica. Inclusive, o principio da vinculagdo ao
instrumento convocatério € norma observada no art. 3° da Lei 8.666/93, derivada do
principio da legalidade, conforme se observa nos termos do art. 41 - “a Administracdo nao
pode descumprir as normas e condi¢gdes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada”
e do art. 43, inciso V que determina “o julgamento e a classificagdo das propostas, de
acordo com os critérios de avaliagdo constantes do edital.”Di Pietro (2003:308) observa
que o principio estd dirigido a Administragdo e aos licitantes, e ambos devem observar as
exigéncias constantes no instrumento convocatorio.No mesmo sentido corrobora Justen

Filho (2012:74) quando relaciona a obrigatoria vinculagdo ao instrumento convocatorio
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com o principio da legalidade, considerando que os atos praticados no curso da licitacdo
devem manter compatibilidade com a lei e com o instrumento convocatdrio. Outros
principios devem ser envolvidos de acordo com o caso concreto.

O legislador constituinte, de igual modo, em razao do principio da legalidade,
destaca que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga de
lesdao” (inciso XXXV, art. 5° da CRFB), ainda que a lesdo decorra de ato da
Administracdo. Entdo, para provocar o judiciario na defesa de direitos e contra ilegalidades
administrativas o cidaddao, fundado em previsdes constitucionais, pode utilizar os
“remédios” juridicos da a¢do popular, do habeas corpus, do habeas data, do mandado de
seguranga ¢ do mandado de injungdo; somam ao controle efetivado pelo cidaddo por via
judicial, os exercidos pelo Legislativo, Tribunal de Contas (6rgdo auxiliar do legislativo)
ou mesmo o realizado internamente pela propria Administragdo (Di Pietro, 2003:68). Além
da previsdo constitucional referida, o inciso II do mesmo artigo também consagra o
principio da legalidade, quando garante que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Este principio elevado a condi¢cdo de norma
constitucional no art. 37, alhures mencionado, sujeita toda a atividade licitatoria ao seu
comando, além dos demais principios envolvidos. A lei manifesta a raison humaine, e por
essa razdo, atribui ao Estado, que a tem como seu motor e limite da sua atividade, a
natureza de um Estado de direito (Soares, 1982:6).

O principio da legalidade fundamenta o exercicio da cidadania no controle das
contratacdes publicas, fortalecido na premissa do direito publico subjetivo do licitante
recorrer a justica ou perante a Administragdo no caso de ilegalidade® no procedimento de
licitagdo, direito assegurado e positivado em diversas passagens da legislagdao
especializada. Infelizmente, o argumento de buscar a tutela jurisdicional nem sempre tem
real fundamento na ilegalidade, o judiciario ¢ mesmo a Administragdo Publica sdo
constantemente provocados por licitantes insatisfeitos que tentam barganhar alguma

vantagem (por vezes os licitantes inabilitados ou desclassificados fazem acordos com

6 Comenta Soares (1988:27) sobre as caracteristicas do principio da legalidade do século XIX: “em primeiro
lugar acreditava-se que a Administracdo teria razdes institucionais para ndo cometer ilegalidades, e daqui se
seguia que o recurso contencioso fosse qualquer coisa de excepcional, pouco frequente, pouco utilizada; em
segundo lugar, compreendia-se o esquema das ilegalidades de uma forma muito limitada, e s6 se lhe dava
relevancia quando, como se sabe, viesse a traduzir-se em vicios de incompeténcia de um 6rgdo.” A atual
realidade juridica nao somente no ambito das contratacdes publicas, mas no da Administragdo Ptblica como
um todo, ndo confirma a ideia de exepcional afronta ao principio da legalidade, ao contrario, observa-se
constante desrespeito.
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outros licitantes no intuito de lograrem éxito na contratagdo), € por vezes ocasionam
prejuizos incalculaveis ao interesse publico (a exemplo de contratos superfaturados,
produtos inadequados contratados por falsa limitagdo de mercado, etc.), fatos corriqueiros
na realidade de alguns paises®.

O direito a participagdo ¢ atributo do cidaddo presente em véarias passagens da
legislacdo licitatéria; Di Pietro (2003:305) confirma a presenca de varias formas de
participacao popular no controle da legalidade do procedimento na Lei 8.666/93 (arts. 4°,
41, § 1°, 101 e 113, § 1°) que ampliou as formas de controle (interno e externo) e elevou
certas atividades e comportamentos infracionais a tipos penais contra a Administragao
Publica ou atos de improbidade previstos em leis penais.

A interferéncia mais presente do cidaddo (licitante ou nao) nos atos de
contratacdes publicas pode contribuir para dirimir as ilegalidades no procedimento, com o
possivel afastamento de cidaddos corruptores e agentes corruptos; licitantes aventureiros,
intencionados em obter vantagens ilicitas, fator de prejuizos ao interesse publico, e.g., de
superfaturamentos nos precos propostos e adjudicados.

O principio da legalidade ¢ o dirigente da atuacdo administrativa; a potencialidade
e limites empregados devem ser avaliados nos casos concretos quando houver erro
manifesto cometido pela autoridade ao executar a lei, seja por suas acdes ou omissoes,
pelas escolhas oferecidas ao exercicio do poder discricionario (Zimmer Junior, 2009:109-
110). Os ensinamentos de Justen Filho (2012:71) induzem a perceber os limites do
principio da legalidade de forma ndo isolada, pois ndo possuem natureza absoluta e podem
envolver diversos valores, e compatibilizd-los ¢ a melhor técnica para o alcance da
racionalidade da atuagdo estatal. Compreender se uma determinada acdo ou omissao esta
ou ndo dentro dos limites da legalidade impde uma interpretagdo mais ampla, baseada em
valores e principios, ndo adistrita a mera legalidade do ato administrativo.

A legislagdo licitatéria (Lei 8.666/93) define os crimes e as penas (arts. 89 a 99)

das ilegalidades cometidas nos atos das contratacdes publicas, convénios, acordos € ajustes

5 Tamanho o prejuizo causado por empresas fraudulentas levou 4 Organizagio para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico — OCDE afirmar que “os cartéis prejudicam os consumidores e apresentam
efeitos perniciosos sobre a eficiéncia econdémica. Um cartel bem sucedido eleva o pre¢o acima do nivel
competitivo e reduz a producgdo.” Disponivel em http://www.oecd.org/competition/cartels/1935129.pdf,
acesso em 14.11.14, p. 2. O judiciario julga processos que t€m por motivacao casos de irregularidades em
licitagdo provocadas por empresas praticantes de cartéis, por exemplo. Neste sentido conferir, a titulo de
exemplo, a emblematica A¢do Penal (AP) 470 julgada pelo STF, conhecida nacional e internacionalmente
como o “mensaldo” sobre um dos mais relevantes casos de corrupgao julgado pela Corte.
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celebrados pela Administracdo Publica; penaliza com a retengcdo de recursos quando
constatadas “[...] praticas atentatorias aos principios fundamentais de Administragdo
Publica [...]”, conforme previsao no inciso II, do § 3° do art. 116, que ratifica a obrigacao
constitucional de uma pratica administrativa condicionada aos principios que norteam sua
atuacdo. Em continua afirmag@o aos principios da legalidade e da participagdo popular,
confere a referida lei (art. 49), o direito de o cidaddo provocar a Administracdo Publica
quando esta descumprir sua obrigacdo de autocontrole ao ndo anular os procedimentos
eivados de ilegalidades.

A inadequada ou a falta de interpretagdo do principio da legalidade na busca de
uma eficiente contratacdo, tem levado a Administragdo Publica brasileira a adotar uma
pratica burocratica apegada a ritos de formalidade impropria em detrimento do alcance dos
principais valores envolvidos no procedimento: a) uma contratacdo vantajosa, onde haja
equilibrio entre o econdmico ¢ 0 necessario; b) uma contratagdo suficientemente eficiente
em prego, qualidade e satisfagdo plena do interesse publico; ¢) uma gestdo aberta a
participacdo da sociedade (cidaddos individuais ou organizados em entidades
representativas), enquanto contributo a melhor gestao da res publica.

Nao esta aqui em discussdo a necessidade ou ndo das formalidades previstas em
lei, mas sim a importancia de compreender-se o principio da legalidade como parte de um
todo onde habitam outros principios, que devem ser confrontados de acordo com seus
valores, evitando-se entender a legalidade como puro sindnimo de formalismo, pratica
desfavoravel a eficiéncia publica e ao controle das contratagdes publicas pelos cidaddos e
pelos proprios orgdos de controle. O principio da participacdo popular alia-se ao da
legalidade como suporte a eficicia. Se os cidadaos participam mais da Administracao
Publica, mais sera o cuidado com a legalidade dos atos praticados, sem exaltacdo a
ritualistica. Nao ¢ porque se fez uma licitacdo dentro das formalidades legais que o
resultado alcancado seja intocavel, principalmente numa realidade que tem mostrado a
licitagdo como uma forma ritualistica inconsequente (Dallari, 1992: 131).

O respeito aos principios, em especial ao da legalidade, repita-se, impde limites a
Administragdo Publica. O dever de cumprir as previsdes legais sem a possibilidade de livre
escolha produz um suporte (garantia) ao cidaddo quanto ao direito de participacao
amparado previsto por lei. Quando descumpridas as garantias legais inerentes ao direito de

participagdo, pode o cidaddo insatisfeito fazer uso dos recursos disponiveis contra a
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arbitrariedade. Enfim, quando qualquer regra ou principio positivado ¢ desrespeitado,
desamparado fica o principio da legalidade, pois se este representa cumprir as normas,
descumprir uma regra ¢ tal qual inobservar um principio, ambos, de igual modo,
repercutem na ilegalidadedo ato, em outras palavras, qualquer principio ou regra quando
descumprido repercute direta ou indiretamente na negagao da legalidade.

A Constitui¢do da Republica Portuguesa destaca no art. 3°2 a subordinacdo do
Estado ao principio da legalidade, aliada aos principios democraticos constitucionais, e
submete a validade das leis e dos demais atos do Estado, de todos os poderes, aos
comandos constitucionais (art. 3°3). Em observancia ao referido principio, as entidades
adjudicantes referidas no art. 2° do CCP estdo subordinadas as previsdes legais para
contratarem com o objetivo de satisfazer as necessidades coletivas, tal como determina a a
Constituicdo brasileira (art. 37). A submissdo imposta a Administracdo Publica visa
suprimir motivagdes e manipulagdes por interesses pessoais ilegitimos em detrimento do
interesse da coletividade.

No Coédigo de Contratos Publicos ndo ha mencdo expressa ao principio da
legalidade como previsto no art. 3° da lei brasileira 8.666/93, mas essa auséncia explicita
ndo afasta a sua observancia vez que a propria CRP, conforme dito, o consagra como uma
das referéncias a atividade da Administracio Publica, bem como o Codigo de
Procedimento Administrativo e seu art. 3°/1 (Os 6rgaos da Administracdo Publica devem
actuar em obediéncia a lei e ao direito, dentro dos limites dos poderes que lhes estejam
atribuidos e em conformidade com os fins para que os mesmos poderes lhes forem
conferidos). Observar as normas nao € uma prerrogativa, mas uma obriga¢do imposta sem
direito de escolha, que proporciona seguranga juridica e confiabilidade perante a
sociedade.

A relacdo entre o principio da legalidade e a matéria do controle das contratagdes
publicas pelos cidaddos funda-se na seguranga das previsdes juridicas vinculantes dirigidas
a Administracdo Publica, que tem a responsabilidade de observar as normas existentes e
garantir os direitos nelas contidos. O principio da legalidade se bem observado leva a
garantia do direito fundamental & participacdo, um dos direitos publicos subjetivos

favoraveis ao Estado de direito e ao fortalecimento da democracia®.

% Nao podem ser negados os efeitos juridicos dos direitos fundamentais em suas diversas dimensdes. Os
efeitos objetivos dos direitos fundamentais sdo reflexos da dimensdo subjetiva “na medida em que se retiram
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Quando o cidadao atua para exercer o controle nas suas mais diversas formas, ele
parte das garantias juridicas que o protegem e lhe permitem tal intento, podendo, no caso
das contratagdes publicas, acompanhar, interferir, questionar os atos praticados no
procedimento, e promover os atos necessarios a observancia da legalidade, e por sua vez
faz uso dessa legalidade que o garante assim agir. As previsdes constitucionais e
infraconstitucionais vinculam a Administragdo Publica ¢ concedem ao cidaddo o
conhecimento dos tramites a serem seguidos, € no caso de ndo conformidade dos atos
praticados, ele proprio poderda utilizar os instrumentos juridicos disponiveis no
ordenamento juridico para corrigir ou evitar uma lesdo.

O principio da legalidade ¢ base de todos os principios positivados, caracteristica
que ndo o eleva sobre os demais. A inobservancia de qualquer principio implica
consequente violacdo ao principio da legalidade67. Um procedimento de contratacdo para
ser licito deve estar em conformidade com a lei, em consonincia com os comandos
constitucionais ¢ infraconstitucionais, nacionais ¢ internacionais (Tratados, Acordos e
regras do Direito Comunitario), alinhados com as necessidades e anseios dos cidaddos
(efeito da legitimidade da lei).

As normas podem ser legais, mas nem sempre auferem o status de legitimas,
abordam direitos em confronto com os interesses da sociedade, € o processo de
participacdo direta do cidaddo, seja para influir nas normas, nas politicas de gestdo, na
fiscalizagdo das atividades da Administragio Publica em geral. E, sem davida, um
relevante instrumento democratico que precisa ser intensificado pelo efeito pratico que
exerce na reducao dos desvios de poder e das inadequacdes de planejamento. A presenca
do cidadao como fiscal da atividade publica certamente desmotiva atitudes desvirtuadas da
legalidade, sejam as praticadas intencionalmente ou mesmo as ocorridas por “falhas” de
gestdo. O procedimento de contratacdo publica ndo deve ser simplesmente orientado pelas
regras e normas para o cidaddo (sociedade civil), mas pelo cidaddo, principalmente porque

¢ seu beneficidrio direto. Os limites legais impostos a Administragdo Publica e ao cidadao

dos preceitos constitucionais efeitos que ndo se reconduzem totalmente as posi¢des juridicas subjetivas que
reconhecem, ou se estabelecem deveres e obrigagdes, normalmente para o Estado, sem a correspondente
atribuicao de ‘direitos’ aos individuos”, observa Andrade, 2012:109. Cfr. nesse sentido Moraes, 2014:538.

57 Tema abordado em capitulo anterior, merece ratificagio quanto a sua importancia no contexto da atvidade
administrativa: “O principio da legalidade significa, desde logo, que a atividade administrativa, seja de
autoridade, seja de execucdo de prestagdes (administrativa social e infraestrutural), seja concreta, seja
normativa, ndo pode ser ilegal, ndo vale contra a lei — principio do ‘primado da lei’ ou da ‘preferéncia da lei’.
Andrade, José Carlos Vieira de. (2012) Os direitos fundamentais na constitui¢do de 1976, p. 324.
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participante sdo aliados imprescindiveis a obstar ou dirimir desmandos, erros de gestdo,
desvios de finalidade, imoralidade, ilicitude, improbidade, etc.

O principio da legalidade presente no ordenamento especifico da contratagao
publica portuguesa conta com previsdes de formalidades, sem indicacdo de espago a
participagdo prévia do cidaddo, exceto nos artigos 49°, n® 2, “a” e 50° n° 1, onde nota-se
uma timida referéncia ao “interessado”, quando das especificagdes técnicas e dos possiveis
pedidos de esclarecimento sobre pecas do procedimento, respectivamente. Nao esclarece a
norma quanto a legitimidade do interessado, ou seja, se pode ser qualquer pessoa,
independentemente de ter ou ndo interesse direto na contratacdo. O CPA define que todos
os particulares, incluidas as associagdes sem carater politico ou sindical, tém o direito de
intervir pessoalmente no procedimento administrativo e a capacidade ou incapacidade de
intervengdo tem por fundamento a lei civil; a legitimidade para iniciar um procedimento
administrativo pertence aos titulares de direitos subjectivos ou interesses legalmente
protegidos, no ambito das decisdes que nele forem ou possam ser tomadas; os cidadaos que
queiram proteger interesses difusos (a saude, a educagdo, a habitacdo, o patrimdnio
cultural, o ambiente, o ordenamento do territorio ¢ a qualidade de vida); além dos
residentes de um determinado territorio em que se localize algum bem do dominio afetado
pela agio da Administragao®®.

Nota-se uma restrita conotacdo ao chamado “interessado”. No ambito das
contratacdes publicas, se atribuido o entendimento retro, que limita a legitimidade de
intervengdo em procedimentos administrativos, o cidaddo ndo alcanca todas as
possibilidades de intervencdo ou fiscalizacdo dos procedimentos administrativos de
contratagdes publicas, sem previsdes no CCP. Esta situacdo reduz a significancia do
principio da participagdo do cidaddao na Administragdo, conforme previsdo em diversas
passagens da CRP (arts. 48°, 52°, 267°, 268 etc), afronta ainda o principio da legalidade por
inadimitir o principio da participacdo em assunto de tamanha importancia para a sociedade
como as contratagdes publicas. E pertinente o entendimento de Marcal Justen Filho (2009)
ao atribuir a “interessados” o sentido de “cidaddos”, com base na legitimidade ativa para a
acdo popular; ¢ interessado quem dispuser da faculdade de promover a agdo popular

versando sobre a licitacdo®.

%Nos termos dos arts. 52° e 53° do Codigo de Procedimento Administrativo.
* Justen Filho, 2009:511.
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Os principios comunitarios da contratagdo publica incidem sobre as normas de
direito interno, e tém alcangado o Tribunal de Justi¢a nos fundamentos de seus julgados
que funcionam como parametro de validade das leis internas, principalmente quando esta
em jogo o principio da legalidade, da tutela da confianca ou da seguranca juridica
(Oliveira, 2008:60-61), e pode ser objeto de andlise, se motivado por algum interessado, a
ideia de “interessado” no ambito das contratagcdes publicas para efeito de alargamento das
definicoes contidas no CPA.

As normas gerais e especificas direcionam a atuagao da Administracdo quanto as
contratagdes publicas porque cumprem finalidades importantes: limitam o poder, inibem
devaneios e exigem o alcance do interesse publico nos moldes estabelecidos. Vaquer
(2011) ao comentar Eberhard Schmidt-Assmann (2003) define o direito administrativo
como uma ciéncia de direcdo com a dupla finalidade de limitar o poder e ressaltar a
eficacia da a¢do administrativa ndo adstrita a proibir somente o excesso, mas também os
defeitos dessas agdes (Caballeria, 2011:93). Os excessos nas agdes administrativas devem
ser evitados para nao colocar em causa o interesse publico, principalmente porque nem
toda formalidade ¢ regularmente importante ou de carater sancionador na adjudicagdo; nem
todas as formalidades sdo indispensaveis a validade dos atos praticados (Oliveira,
2008:108).

Ao analisar os principios gerais da contratagdo publica, entende Rodrigues
Esteves de Oliveira (2008:108-109), quanto a admissibilidade da irrelevancia dos vicios
procedimentais, que certos desvios ao rigor formal sdo necessarios em detrimento da lei
(regra), e por esta razdo ¢ adepto da relativa e teleologica desconsideracdo de formalidades
menores (menos importantes), ndo causadoras de prejuizos aos concorrentes, situacao
admissivel sem incorrer em ilegalidade. Adiciona-se a observacdo que a pormenorizagdo
de formalidades irrelevantes nao deve invalidar o ato (ilegalidade do procedimento) ndo
somente por nao causar prejuizos aos concorrentes, mas principalmente por nao fazé-lo ao
interesse publico. Seria inconcebivel optar-se por considerar certa formalidade
procedimental em favor dos concorrentes, mas em prejuizo do interesse publico, fim da
Administragdo Publica quando intenciona formalizar um contrato.

O cidadao pode ndo ser detentor do conhecimento técnico necessario a andlise de
critérios formais admitidos ou excluidos em determinado procedimento, nesse caso podera

valer-se do direito de acesso a informagdo publica e dirimir a incerteza, no intuito de
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resguardar o patriménio publico. A Administracdo Publica tem o dever constitucional de
proteger e respeitar os direitos e interesses legalmente previstos (art. 266°/1 da CRP), um
deles ¢ o direito do interessado (cidaddao ou empresa) ser informado sobre o procedimento
no prazo maximo de 10 (dez) dias, além do direito de consultar documentagao, inclusuive
documentos nominativos relativos a terceiros, olvidados os dados pessoais (art. 82° do
novo CPA).

O principio da administragdo aberta, contido no art. 17° do CPA, consagrado no
art. 1° da Lei n® 46/2007, de 24 de agosto (Lei do Acesso aos Documentos Administrativos
— LADA, revogou a Lei n° 65/1993, de 26 de agosto) garante o direito de acesso aos
arquivos e registros administrativos, mesmo que o interessado ndo esteja diretamente
vinculado (art. 5°- LADA) °. Outro exemplo que amplia o espaco publico por motivacdo do
interessado ¢ o direito a impugnacgdo de atos administrativos praticados na formalizacdo de
contratacdo, conforme previsao no art. 267° do CCP, combinado com o art. 67° e ss. do
CPA em razao da legitimidade a ser considerada. Sao exemplos de previsdes que permitem
a participacdo do cidadao individual ou coletivo (representado por associagdes quando
abordarem interesses difusos e coletivos) que possibilitam questionar atos procedimentais
por submissao da administra¢ao ao principio da legalidade.

O principio da legalidade € previsdao constitucional imposta a AP, e sua
aplicabilidade nos ordenamentos brasileiro e portugués nao diferem. Na principal lei
brasileira (Lei n°® 8.666/93) da contratagdo publica, o referido principio estd expresso,
positivado (art. 3°), em refor¢o ao ditame constitucional contido no art. 37. No CCP
(Decreto-Lei n® 18/2008), principal norma portuguesa sobre a matéria, ndo ha referéncia
expressa ao principio em tela, ausente também no titulo IX da CRP, no entanto, ha
referéncia aos interesses legalmente protegidos e a subordinagdo da Administragao Publica
a Constituicao (art. 266°, n°s 1 e 2); de forma mais ampla impde a subordina¢dao do Estado
a Constituicao e a legalidade democratica; a validade das leis e dos demais actos de Estado
(3°%n° 1e2).

No CCP podem ser encontradas diversas manifestagdes do principio da
legalidade, quando especialmente sdo atribuidos os termos: “legalmente” (e. g. arts. 55°, h;
71°,4 —e; 81°, 6); “legalizado” (e. g. arts. 82°; 86°, 1 —c; 169°); “legal” (e. g. arts. 96°, 1 —
h; 350°); “nos termos da lei” (e. g. arts. 24°, 1 — £; 66°; 83°, 3; 286°); no CPA, conforme

anteriormente aludido, esta positivado no art. 3°, e deve ser obedecido por todos os 6rgaos
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da Administragdo Publica, e portanto, no ambito dos procedimentos das contratagdes por
ela praticados.

A potencialidade do principio da legalidade nas indicagdes acima ¢ clara nos
procedimentos de contratacdo publica, mas sem alusdo nominativa (apesar de haver no
CPA). O mais importante ¢ ser constante a atuagdo administrativa baseada nas leis,
regulamentos e normas (nacionais e transnacionais), em consonancia com a Constituicao,
de onde emergem as raizes da legalidade, fundamento maior do Estado de Direito. Nesse

sentido, Brasil e Portugal equiparam-se, consoante as especificidades apontadas.

2.3 Principio da Publicidade

O cumprimento do principio da publicidade pelo Estado ¢ imprescindivel para
aproximar o cidadao e implica dar transparéncia sobre suas atividades, e colocar os
cidaddos a par das informagdes mais importantes, principalmente as que manifestam-se
sobre os interesses coletivos e difusos. Nem todos os atos a serem publicitados estdo
especificamente definidos em lei, como por exemplo estd a publicagdo do edital da
licitagdo (concorréncia) ou resumo do contrato firmado. Ora, nem tudo pode ser previsto
pelo legislador, razdo porque o principio juridico da publicidade norteia toda a atividade da
AP com forga normativa impositiva.

Qualquer cidaddo fundamentado no principio da publicidade pode requerer
informagdes e explicagdes sobre atos praticados no ambito estatal, independentemente de
ser diretamente interessado, principalmente quando versem sobre direitos e interesses
coletivos e difusos. Parte-se do pressuposto de que as atividades e atos praticados pelos
agentes publicos nada ocultam, tudo pode e deve ser mostrado, exceto os sigilosos
definidos em lei. Ademais, informar bem os membros da sociedade sobre o desempenho
estatal na busca da satisfagdo do interesse publico ¢ uma obrigagdo inerente ao Estado
democratico que auxilia no processo de participagdo popular.

A possibilidade de acesso as informagdes publicas ¢ garantida em ordenamentos
juridicos de paises como Suécia, na Constituicdo de 1766 e, nos Estados Unidos, com o
Freedom Information Act de 1966,que influenciou os paises ocidentais. Mas ¢ com o

aparecimento da informdtica que se impulsiona, nos paises mais democraticos, a
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deslegitimacdo do segredo administrativo, pois na era do acesso a informagdes pelos
recursos da informatica, a manuten¢do do segredo representa grave ameaca as liberdades
individuais. O imperativo da transparéncia constitui o motor da modernizag¢do
administrativa. (Antunes, 1993:7-9).

No Brasil, o principio da publicidade foi elevado a condicdo de norma
constitucional, juntamente com outros, no caput do art. 37, que submete todos os 6rgaos da
Administragdo Publica direta e indireta, de qualquer dos poderes, a sua observancia para
informar a todos o que se passa na Administracdo Publica e prestar as informagdes
solicitadas ou ndo, como uma obrigagao de prestar contas dos afazeres (servigos, trabalhos,
etc.), e tem como fundamento impor a transparéncia na atuagdo administrativa para
facilitar o controle, inclusive o da legitimidade (Medauar, 2004:469). Segundo Carvalho
Filho (2006:20) a transparéncia da conduta dos agentes permite aos individuos “aquilatar a
legalidade ou nao dos atos e o grau de eficiéncia de que se revestem”.

Dar ampla publicidade as contratagdes publicas ¢ deixd-las as claras, sem
informagdes obscuras para a sociedade ou para possiveis contratados, obriga¢do
constitucional ratificada no art. 3° da Lei 8.666/93, cautelar preocupacdo do legislador
infraconstitucional. O principio da publicidade, segundo Di Pietro (2003:306), diz respeito
a divulgacao do procedimento para conhecimento de quaisquer interessados em fiscalizar a
legalidade dos atos praticados em todas as fases;“[...] a publicidade ¢ um instrumento de
participacdo democratica na formagao da vontade estatal”(Justen Filho, 2012:77).

Os atos praticados devem contemplar as necessidades da coletividade na
propor¢ao das condicdes financeiras do Estado, no momento da manifestacdo do interesse
em contratar, em razdo da previsao or¢camentaria obrigatoria (arts. 14; 65, §8°; 7°, §2°, III
da Lei 8.666/93), evitando-se gastar mais do que suporta o erario. Por esta e outras razdes
o cidaddo deve estar a par de como e para qual fim sdo utilizados os recursos publicos
provenientes de seu “bolso” (advindos dos tributos)’’, inclusive sobre os gastos financeiros
advindos dos contratos formalizados com terceiros. A tarefa de o Estado cumprir o

principio da publicidade, no ambito das contratagdes publicas, ndo deve estar condicionada

7 Na obra Do Contrato Social Rouseau afirmava que a substincia retirada para sustentar o Estado vinha do
trabalho de seus membros e do supérfluo consumido por eles. Segundo o filésofo francés, quanto mais os
membros da sociedade consumiam, mais rendiam ao Estado; Rousseau alerta para o modo de avaliacao do
uso das contribui¢des impostas pelo Estado, que ndo deve ter por base a “carga”, mas o “caminho” percorrido
a fim de regressarem para as maos de quem sairam (Rousseau, Jean-Jaques.(s/d) Do contrato. Disponivel em
sociahttp://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv00014a.pdf. Acesso em 09.02.15).
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ao cumprimento de meras formalidades de publicacdes em jornais oficiais e ndo oficiais,
porque o objetivo principal € permitir o conhecimento mais amplo possivel pela sociedade
de todas as etapas envolvidas no procedimento de quaisquer espécies de contratacgdo,
exceto quanto as informagcdes sigilosas previstas em lei (art. 3°, § 3°). E salutar destacar a
importancia da participagdo nas decisdes anteriores a abertura do procedimento, a exemplo
das experiéncias do or¢amento participativo’' no Brasil e em Portugal, que traduzem uma
forma legitima de controle social do orgamento publico.

O art. 48, inciso I, da Lei Complementar n° 101/2000, introduzido pela Lei
Complementar n° 131, de 2009, determina como medida favoravel a transparéncia, o
controle e fiscalizagdo e o incentivo a participacdo popular na elaboragdo dos planos, Lei
de Diretrizes Or¢amentarias - LDO e orgamentos, com a realiza¢ao de audiéncias publicas,
com o objetivo de ampliar a responsabilidade na gestdo fiscal. Representam iniciativas de
gestdo favordveis a previr riscos e corrigir desvios capazes de afetar o equilibrio das
contas publicas, conforme previsdo contida no paragrafo unico do art. 1°, da LC n°
101/2000.

A importancia da transparéncia publica ¢ imprescindivel a realizacdo do controle
pelos cidaddaos. Um dos meios de efetivagdo da transparéncia e do controle esta no acesso
as informacdes publicas previsto no art. 5°, inciso XXXIII da CRFB, regulado pela Lei
Federal n°® 12.527/2011(Lei de Acesso a Informacdo). A transparéncia facilita a
participagdo e o controle da adminsitragdo, e o acesso as informagdes relativas aos planos
e acdes da adminsitracdo publica ¢ um dos meios de efetivagdo dessas garantias (Medauar,
2012:176).

Convém salientar a dificuldade de se estabelecer uma clara diferenca entre a
participagdo em geral e o controle exercido pelo cidaddo, que em alguns casos “propiciam
ou facilitam o controle, mas nem sempre se revestem de cunho verificador” (Medauar,
2012:176). A ideia de controle, independentemente do objetivo verificador ou nao,

representa uma forma democratica emergente e urgente, na busca da satisfagao do interesse

"' Cfr. o or¢amento participativo em DIAS, Nelson. (2013) In: Esperanca democrdtica: 25 anos de
or¢amentos participativos no mundo.Org. Nelson Dias, Sao Bras de Alportel - Portugal: Associagdo In Loco.
Nesta obra, declara Olivio de Oliveira Dutra que o orgamento participativo “Constitui-se numa ferramenta
valiosa na luta pelo controle publico sobre o Estado (na sua dimensdo municipal), o governo e os
governantes.” p. 9 e ss. Ver também Yves Sintomer, Carsten Herzberg, Giovanni Allegretti. (2012)
Colaboragdo de Anja Rocke. Aprendendo com o Sul: O Or¢amento Participativo no Mundo — um convite a
cooperagdo global. n° 25, versao portuguesa. Bona- Alemanha: Engagement Global gGmbh Service fiir
Entwicklungsinitiativen - BMZ — Federal Ministry for Economic Cooperation and Development.p. 8 ¢ ss.
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publico, principalmente sobre os atos das contratacdes publicas hd muito atribuidos como
“assunto” da Administragdo, o que ndo ¢ verdade. O interesse publico ¢ assunto que
interessa diretamente a sociedade.

O orgamento participativo, um exemplo democratico de interferéncia, ¢ um direito
do cidadao, e o Estado deve implementa-lo, principalmente quando formular a LDO, vez
que nela sdo definidas as metas e prioridades, incluindo as despesas de capital para o
exercicio financeiro seguinte, base para elaboragao da LOA (Lei Or¢amentaria Anual),
conforme estabelece o art. 165, § 2°, da Constitui¢ao Federal.

Grande parte das despesas contidas na previsao orcamentaria ¢ realizada por
procedimentos de contratagdo, muitas delas de grande repercussdo na sociedade e nas
financas publicas. Sdo fatores que revelam a relevancia da participacdo do cidaddo no
controle das contratagdes publicas como uma das formas de assegurar uma boa
administragdo’”, seja por exigir da Administragio Publica a eficiente condugdo de suas
tarefas ou mesmo de alguma forma contribuir e fomentar uma boa gestao.

No art. 3°, § 3° da Lei 8.666/93 declaram-se publicos os atos do procedimento de
licitagdo, exceto em relacdo ao conteudo das propostas até o dia da abertura. Infelizmente,
a redacdo do texto sobre a publicidade obrigatéria dos procedimentos de contratacao
publica exigida na citada legislacao especializada, se restringe a publicacdo do resumo do
instrumento convocatério nos Didrios Oficiais™®, em jornais de grande circulagdo e,
conforme o vulto da licitagdo, em outros meios de divulgagdo quando for necessario
ampliar a area de competi¢do. Deve-se acentuar a infelicidade do legislador ao redigir o
texto que obriga uma publicidade minima e coloca no ambito do poder discricionario, a
escolha de outros meios mais amplos de publicidade, a exemplo dos sites da internet, ainda

divulgadores de informag¢des muito tecnicistas. A violagdo ao principio da publicidade

A boa administragdo significa atuar de forma eficiente (com celeridade, economia financeira, adequagio,
sustentabilidade, etc) para a pressecugdo do interesse publico.

3 Lei 8.666/93 - Art. 21. Os avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, das tomadas de
pregos, dos concursos e dos leildes, embora realizados no local da repartigdo interessada, deverdo ser
publicados com antecedéncia, no minimo, por uma vez: I - no Didrio Oficial da Unido, quando se tratar de
licitagdo feita por o6rgdo ou entidade da Administragdo Publica Federal e, ainda, quando se tratar de obras
financiadas parcial ou totalmente com recursos federais ou garantidas por institui¢des federais; II - no Diario
Oficial do Estado, ou do Distrito Federal quando se tratar, respectivamente, de licitagdo feita por érgdo ou
entidade da Administracdo Publica Estadual ou Municipal, ou do Distrito Federal; III - em jornal diario de
grande circulagdo no Estado e também, se houver, em jornal de circulagdo no Municipio ou na regido onde
serd realizada a obra, prestado o servico, fornecido, alienado ou alugado o bem, podendo ainda a
Administragdo, conforme o vulto da licitacdo, utilizar-se de outros meios de divulgacdo para ampliar a area
de competicdo. Disponivel em www.planalto.gov.br
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pode acarretar a nulidade dos atos da licitagdo e, conforme as consequéncias da lesdo,
aproveitam-se ou ndo os atos praticados, devendo-se analisar com a devida cautela a
necessidade de repeticao de um ou de todos os atos pretéritos (Justen Filho, 2009:96), tal ¢
a importancia da publicidade para a conformidade de legalidade.

Quando a AP limita-se a uma publicidade na forma exigida nos arts. 21 da Lei
8.666/93 e 4°da Lei 10.520/01 ndo cumpre na integra o principio da publicidade, que tem
como um de seus fins a ampliagdo da participagao popular. O principio da publicidade nao
se restringe a0 mero cumprimento de formalidades procedimentais, significa muito mais.
Sopesar o principio da publicidade com o conjunto normativo que envolve a matéria ¢é
imprescindivel para cumprir com eficiéncia o objetivo de informar. A publicidade a ser
praticada pelo poder publico implica agir com a transparéncia hdbil a dar conhecimento
aos administrados do que estdo a fazer os agentes publicos, principalmente quanto aos atos
que causem eefeitos externos (Silva, 2009:669).

A concepcdo democratica de que a vontade estatal decorre do consenso do
processo de participacdo popular (Justen Filho, 2012:77) pressupde cidaddos bem
informados e dispostos a participar. O processo de consenso, ainda inacabado, precisa ser
ampliado para expurgar acordos politicos ilegitimos e as possibilidades dos atos de
corrupgdo, ainda frequentes no espaco publico, destacando-se os procedimentos de
contratagdo publica como veiculo desses males. O consenso entre cidaddos e
Administragdo Publica fortalece as possibilidades de redugdo dos fracassos presentes na
estrutura estatal, como acontece, por exemplo, nos tribunais, marcados pela “tibieza” no
combate a corrup¢do e na realizacdo da justiga distributiva e dos direitos sociais e
econOmicos (Santos, 2012: 116).

Os tribunais (por provocagdo) e os cidaddos podem exercer o controle das
atividades da esfera publica e prevenir ou corrigir os males provocados por desvios de
finalidade e atos de ilegalidade como a reincidente corrupcdo. Impde-se como medida
imprescindivel a promog¢dao de uma educacdo verdadeiramente voltada a formagdo de
cidaddos conscientes de direitos e obrigagdes. Frise-se, ¢ determinacdo constitucioanal

imposta ao Estado com a colaboragio da sociedade’.

™ Constituicdo Federal do Brasil - Art. 205. A educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaborag@o da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho. Constituuicdo da Republica
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A iniciativa de informar a sociedade sobre a existéncia dos procedimentos de
contratacdo com a publicacdo de edital e outros documentos nos meios de divulgagdo
indicados legalmente nao informa a coletividade com a eficiéncia necessaria, vez que 0s
jornais oficiais e mesmo as noticias postadas na internet sdo tecnicistas. E uma realidade
que reflete no distanciamento do cidaddo e reflete na falta ou deficiéncia do seu controle
assegurado no ordenamento juridico ( impugnacdo de editais; acesso a documentos,
presenciar as sessdes; impugnar precos registrados; questionar atos, etc.).

O legislador ao ratificar o principio constitucional da publicidade no art. 3° da Lei
8.666/93 demonstra a necessidade de a Administracdo promover uma ampla divulgagdo da
pretensa contratagdo para atrair o0 maior numero de interessados, vez que a licitacdo tem
por objetivo selecionar a proposta mais vantajosa e, concomitantemente, a luz do melhor
entendimento, objetiva permitir a fiscalizacdo dos atos pelos cidaddos, porque a garantia
da publicidade envolve o interesse coletivo quanto a gestdo da coisa publica (Justen Filho,
2012:77).

Di Pietro (2003:75-76) faz mengao ao art. 37 da Constitui¢do e a diversos incisos
de seu art. 5°, determinantes nas obrigacdes estatais de divulgar seus atos e de possibilitar o
direito ao acesso as informagdes de interesse individual e coletivo ou geral (art. 5° incisos
XIV e XXXIII), e quando nao atendidas, os lesados podem interpor o habeas data (art. 5°,
LXXII) ou o mandado de seguranga (art. 5°, XXXV), considerando-se nesse caso que
nenhuma lesdo ou ameagca a direito pode ser excluido da apreciagcdo do poder judiciario.

A Lei n°® 12.527, de 18 de dezembro de 2011 (entrou em vigor a partir de 2012),
regula o acesso a informagdes previsto no art. 5%, XXXIII; art. 37, II, § 3°; art. 216, § 2°
da CRFB. A referida lei federal aduz sobre os procedimentos de obten¢do das informagdes
solicitadas por qualquer cidaddo ou pessoa juridica, e subordina toda a Administragdo
Publica direta e indireta, de qualquer dos poderes, bem como pelas entidades privadas sem
fins lucrativos que recebem recursos publicos.

E salutar observar as exigéncias presentes no art. 3.° ¢ incisos da Lei de Acesso a

Informacdo - LAI: a publicidade ¢ imposta como principio fundamental e o sigilo como

Portuguesa — Art. 73° n°® 2 - O Estado promove a democratizagdo da educagdo e as demais condi¢des para
que a educacido, realizada através da escola e de outros meios formativos, contribua para a igualdade de
oportunidades, a superacdo das desigualdades econdmicas, sociais e culturais, o desenvolvimento da
personalidade e do espirito de tolerdncia, de compreensdo mutua, de solidariedade e de responsabilidade,
para o progresso social e para a participagdo democratica na vida colectiva.
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exce¢do (inciso I); vincula a Administracdo Publica a divulgar informagdes de interesse
geral, independentemente de solicitagdes (inciso II); impde a utilizagdo da tecnologia da
informacao para ampliar as possibilidades de controle e fiscalizagdo internos e externos
(incisos III e V), que podem ser realizados pelos 6rgaos de controle e pela sociedade
(controle social), e ainda pode beneficiar a Administragdo Publica num melhor
gerenciamento interno de informagdes; destaca-se a obrigagdo de desenvolver a cultura da
transparéncia (inciso V). Muitas dessas determina¢des nem sempre sdo cumpridas na
integra, principalmente porque ainda estd muito presente na Administragdo Publica a
cultura do segredo, da proibicao do acesso a informagdes, documentos € espagos, mesmo
sem o amparo legal. E preciso se estabelecer um processo de educagdo cidadd dentro da
propria Administragdo Publica. A pratica da cidadania democratica comeca em casa
(dentro do Estado) para assim ser disseminada e fortalecida, afinal a Administra¢ao
Publica ¢ publica e assim deve portar-se.

O sigilo de informagdes previsto na supracitada lei, art. 6°, inciso III, obriga a
Administragdo Publica proteger informacdes sigilosas e pessoais, com a devida cautela
quanto a disponibilidade, autenticidade, integridade e andlise de possiveis restri¢gdes de
acesso, sem olvidar as normas e procedimentos aplicaveis a matéria’®. O sigilo é excegdo e
ndo regra, € portanto ndo pode ser pratica didria. A transparéncia ¢ facilitadora da
participacdo e do controle da atividade administrativa pertinentes aos planos, projetos,
orgamentos e despesas publicas’’. Nesse sentido a Administragio Ptiblica tem o dever de

dialogar com a sociedade e a sociedade civil organizada o direito de exigir a ampliagdo

" Lei n® 12.527/2011 - Art. 32 - Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito
fundamental de acesso & informagao ¢ devem ser executados em conformidade com os principios basicos da
Administragdo Publica e com as seguintes diretrizes: I - observancia da publicidade como preceito geral e do
sigilo como excecdo; II - divulgagdo de informacdes de interesse publico, independentemente de
solicitagdes; III - utilizacdo de meios de comunicacdo viabilizados pela tecnologia da informacgdo; IV -
fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na Administragdo Publica; V - desenvolvimento do
controle social da Administragdo Publica.

"Lei n® 12.527/2011 - Art. 6° - Cabe aos orgdos e entidades do poder publico, observadas as normas e
procedimentos especificos aplicaveis, assegurar a: I - gestdo transparente da informagao, propiciando amplo
acesso a ela e sua divulgagao; II - protecdo da informagdo, garantindo-se sua disponibilidade, autenticidade e
integridade; eIl - protecdo da informacdo sigilosa e da informagdo pessoal, observadas as suas
disponibilidade, autenticidade, integridade e eventual restri¢ao de acesso.

"MEDAUAR, Odete.( 2012) Controle da administracdo publica. 2* ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 176.
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desses espacos de cidadania com fulcro no direito fundamental de participagdo popular
insito no principio fundamental da soberania popular’.

As restricdes previstas na referida norma quanto ao acesso as informagdes
pessoais sao relativas. Convém trazer a lume o posicionamento do STF sobre a autorizagao
de divulgacdo dos salarios dos servidores publicos federais pela internet, em face do
pedido protocolado pela Advocacia Geral da Unido, dirigido ao entdo presidente da Corte
Constitucional, ministro Carlos Ayres de Britto. Confirma no relatério que no caso sob
exame estavam envolvidos o direito fundamental de acesso a informagdo publica e o
principio da publicidade da atuagdo da administracdo: “Principio que, para além da simples
publicidade do agir de toda a Administracdo Publica, propicia o controle da atividade
estatal até mesmo pelos cidaddos.” As normas de direito publico apontam para a obrigagdo
constitucional de publicidade da atividade da Administragdo Publica, e o vencimento pago
ao agente publico estd dentro desta esfera e ndo na privada, protegida pelo direito a
intimidade. Prestar contas dos gastos publicos inclui demonstrar quanto se paga e a quem
se paga, mesmo que de inicio preserve-se nominalmente a informacdo, prova da
relatividade do sigilo e de sua aplicacdo excepcional, principalmente quando necessario
proteger-se o interesse ptblico ”°.

A Lei 8.666/93, a luz do entendimento da Lei n® 12.527/11 e da Constituicao
Federal, confirma o cardter excepcional do sigilo e o carater padrio da publicidade,
previstosno art. 3°, § 3° e no art. 40, §1°. 80 Na redac¢do do art. 5°, inciso LX,da CRFB tem-
se que “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem”. Esta disposi¢ao ratificada no retromencionado
art. 6°, inciso III da LAI, comprova o modo de aplicagdo relativa ao instituto do segredo,
no ambito da Administracdo Publica. A relatividade do emprego do sigilo, conforme o
ordenamento juridico, pode ser constatada em atos administrativos e processuais, tais como
o segredo de justica nas acdes de alimentos, de guarda de menores, de separagdo (ou na

conversao desta em divorcio), de divorcio, etc.

78 Cfr. paragrafo tnico do art. 1° da CRFB.

"Noticias STF — Disponivel em www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=212003

% Tei 8.666/93 - Art. 44. No julgamento das propostas, a Comissdo levara em consideragdo os critérios
objetivos definidos no edital ou convite, os quais ndo devem contrariar as normas e principios estabelecidos
por esta Lei. § 1° E vedada a utilizagdo de qualquer elemento, critério ou fator sigiloso, secreto, subjetivo ou
reservado que possa ainda que indiretamente elidir o principio da igualdade entre os licitantes. §2° - [...]
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Outros casos de sigilo garantidos constitucionalmente: a inviolabilidade da
correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefonicas
(art. 5°, XII);da fonte da informagdo quando inerente ao exercicio profissional (art. 5°,
XIV), sdo excegdes ao acesso a informacgdes, € ndo regras, principalmente quando a
Administragdo Publica ¢ parte (requerida). Nota-se nos dispositivos que o sigilo as vezes ¢
necessario, mas para proteger outros direitos, inclusive para protecao do interesse publico.

O sigilo em algumas situagdo visa cumprir um direito fundamental individual e
em outros casos pode ser requisito de seguranca a sociedade ¢ ao Estado. A preservacao
do interesse nacional com o sigilo, no caso das contratagdes publicas, ¢ um direito da
Administragdo resguardado em lei, fundado na supremacia do interesse publico, mas para
ndo ocorréncia ou pelo menos a reducao de incidéncia de manipulagdes ilegitimas e ilegais
devem estar sob a vigilancia dos 6rgdos oficiais (controles interno e externo) e da
sociedade (controle social)™'.

Os critérios para a futura contratacdo devem estar as claras e serem iguais para
todos que pretendam apresentar propostas (principio da isonomia), e devem ser publicadas
sem qualquer critério subjetivo prejudicial ao julgamento e ao oferecimento de propostas
(arts. 30, § 8°; 43, inciso v; 44 e 45 da Lei 8.666/93, entre outros), em estrita conformidade
com o mandamento constitucional, prescrito no art. 37, inciso XXI “[...] as obras, servigos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que
assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes [...]”. O texto constitucional
confirma a exigéncia de critérios objetivos, claros e isondmicos da futura contratacdo a
serem obedecidos previamente pela Administracdo Publica. Aliada a tais exigéncias deve
utilizar todos os meios disponiveis para tornd-la competitiva e transparente na busca da

eficiéncia. Limitar a competitividade por auséncia de critérios objetivos e uma publicidade

' Cfr. Lei n® 12.527/11 — art. 23. Sdo consideradas imprescindiveis a seguranga da sociedade ou do Estado
e, portanto, passiveis de classificacdo as informagdes cuja divulgacdo ou acesso irrestrito possam: I - por em
risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do territorio nacional; II - prejudicar ou pér em risco a
conducdo de negociagdes ou as relacdes internacionais do Pais, ou as que tenham sido fornecidas em carater
sigiloso por outros Estados e organismos internacionais; III - por em risco a vida, a seguranga ou a saude da
populagdo; IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econdomica ou monetaria do Pais; V -
prejudicar ou causar risco a planos ou operagoes estratégicos das For¢as Armadas; VI - prejudicar ou causar
risco a projetos de pesquisa e desenvolvimento cientifico ou tecnologico, assim como a sistemas, bens,
instalagcdes ou areas de interesse estratégico nacional; VII - por em risco a seguranca de institui¢des ou de
altas autoridades nacionais ou estrangeiras e seus familiares; ou VIII - comprometer atividades de
inteligéncia, bem como de investigagdo ou fiscalizagdo em andamento, relacionadas com a prevengdo ou
repressdo de infragGes.
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eficiente, pode restringir o amplo conhecimento pelos potenciais participantes
(concorrentes) e por quaisquer (o cidadao, entidades representativas, etc.).

A Lei 10.520/01, que instituiu a modalidade pregio®’nas formas eletrénica e
presencial no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, contribuiu para a
mudang¢a da cultura da publicidade nos atos relativos as contratacdes publicas,
principalmente na forma eletronica®. A referida lei destina-se a aquisi¢io de bens e
servicos comuns (aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser
objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagdes usuais no mercado — art.
1°, paragrafo unico), com a possibilidade de realizagdo por meio de recursos de tecnologia
da informagao, conforme previsdo no art. 2°, § 1°.

A aquisicdo de bens e servicos comuns, objeto da contratagdo, fez do pregio a
modalidade de licitagdo mais utilizada pelo Governo Federal e por diversas unidades
federativas estaduais e municipais, principalmente pela inovacao na inversao de fases. Nas
modalidades tradicionais de aquisi¢do de bens e servigos (convite, tomada de pregos,
concorréncia e concurso) sdo analisados e julgados primeiramente os documentos de
habilitagdo de todos os participantes e, posteriormente, ocorre a analise de todas as
propostas, excluidos os ndo habilitados.

Na modalidade “pregdo”, diferentemente das demais, primeiro julgam-se as
propostas e depois os documentos do vencedor para fins de habilitacdo, ou seja, apos o
julgamento da melhor proposta, analisam-se os documentos verificadores da capacidade
contratual. A novidade das fases invertidas contribuiu para abreviar o prazo de conclusdo
do certame, principalmente por reduzir a possibilidade de recursos e por ser o prazo de
publicacdo do instrumento convocatério mais reduzido (8 dias tteis) em relacdo aos prazos
exigidos nas modalidades cléssicas (tomada de precos, de 15 a 30 dias; concorréncia, de 30
a 45 dias; concurso, 45 dias). Outro aspecto benéfico da nova modalidade ¢ a publicidade
com o recurso da tecnologia da informacao, o que sem duvida a torna mais agil e mais
ampla, ao contrario da forma classica de publicidade em jornais oficiais ou comerciais,

também mantidas no pregdo, conforme dispde o art. 4°, inciso I da Lei 10.520/01. Observa-

8 ei 10.520/01 - Art. 1° Para aquisi¢do de bens e servigos comuns, poderd ser adotada a licitacdo na
modalidade de pregdo, que sera regida por esta Lei. Paragrafo tinico. Consideram-se bens e servicos comuns,
para os fins e efeitos deste artigo, aqueles cujos padrdes de desempenho e qualidade possam ser
objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagdes usuais no mercado.

% Antes da publicagio da Lei 10.520/01 a modalidade pregio tinha previsdo na Lei n° 9.472/97 (Lei Geral de
Telecomunicagdes), nos artigos 54 e 56, e restringia-se a esfera federal.
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se do retromencionado inciso que o legislador ndo obriga o uso de TI de forma obrigatoria
e sim facultativa, deixando a critério da Administra¢do, que a vem adotando como forma
de divulgagao de todas as modalidades licitatorias e até mesmo das contratagdes diretas.

Apesar de o pregdo ter um prazo de publicidade inferior aqueles apontados no art.
21 da Lei 8.666/93, a inversdo de fases e a publicidade em sites da internet tem
possibilitado o crescimento da competitividade entre os participantes e disponibilizagdo de
informacdes, conforme se observa a partir dos dados abaixo.

As informagdes apresentadas pelo Ministério do Planejamento do Brasil
demonstram que o pregao (eletronico) de 2008 a 2013 foi a modalidade de licitagdo que
mais cresceu ¢ alcangou em 2013 o montante de R$ 40.963.356.588, 24 em contratagao, ¢
se comparado ao valor de contratacdo em 2008, quase duplica. Entre janeiro e dezembro de
2013, as compras governamentais movimentaram R$ 68,43bilhdes em 2013; o pregio
eletronico contribuiu com uma economia de R$ 9,1 bilhdes. Os dados, segundo o
Ministério do Planejamento, ratificam a importancia dessa modalidade de contratagdo para
a redugdo dos gastos publicos, além de proporcionar maior transparéncia, tendo em vista
que todos os certames podem ser acompanhados em tempo real no Portal de Compras do

Governo Federal®,

“Disponivel em http://www.comprasgovernamentais.gov.br/arquivos/estatisticas/01 a 10
informativo_comprasnet dados_gerais 2013.pdf, 2013, p.6-7. Acesso em 04/04/14
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Figura 1- Dados do Portal de Compras do Governo Federal (Disponivel em www.comprasnet.gov.br) *°

O Portal da Transparéncia do Governo Federal foi criado em novembro de 2004
pela Controladoria Geral da Unido — CGU ,com o objetivo de facilitar o acesso a
informacdes sobre a execucao financeira de programas e agdes governamentais, iniciativa
seguida posteriormente por outras esferas governamentais®. Esta iniciativa tem
fundamento na determinagdo de transparéncia imposta pela Lei Complementar n° 101, de
04 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal). No caput do art. 48 estdo descritos
os documentos publicos, anteriormente tratados como ‘“quase sigilosos”, a serem
amplamente divulgados: os planos, or¢amentos e leis de diretrizes orgamentdrias; as
prestacdes de contas e o respectivo parecer prévio; o Relatorio Resumido da Execugdo
Orcamentaria e o Relatério de Gestdo Fiscal; incluidas também as versdes simplificadas

dos documentos.

%Disponivel em http://www.comprasgovernamentais.gov.br/arquivos/estatisticas/01_a 10
informativo_comprasnet dados_gerais 2013.pdf, 2013, p.6-7. Acesso em 04/04/14.

%CGU - Disponivel em: www.inovacao.enap.gov.br/index.php?option=com_docman&task. Acesso em
17/02/14
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Tabela 1: Dados colhidos do Portal de Compras do Governo Federal (www.comprasnet.gov.br), gerenciado
pelo Ministério do Planejamento, através da Secretaria de Logistica ¢ Tecnologia da Informacao.
Os valores estdo em Real (moeda brasileira).

MINISTERIO DO PLANEJAMENTO

Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagéo - SLTI
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As obrigagdes indicadas ganharam refor¢o com a alteracdo do referido art. 48. A
Lei Complementar n° 131, de 27 de maio de 2009 obriga ndo s6 os governantes a
divulgarem os documentos, mas fazé-lo de formar primoroza: com o incentivo a
participacdo popular e a realizacdo de audiéncias publicas para elaboragdo dos planos
orcamentarios e financeiros (inciso I); a exposicdo detalhada, em tempo real, por meios
eletronicos, sobre a execu¢do or¢amentaria e financeira para dar amplo conhecimento a
sociedade (inciso II), seja a pessoa fisica ou juridica; e ainda com o dever de criar um
sistema integrado de administracdo financeira e controle de informagdes, de qualidade
(inciso IIT).

O legislador, em respeito a democracia e a ratificacdo do direito a participagao
popular, exige que os entes federados, conforme prescrigao no art. 48-A da mesma lei, a
disponibilizagdo de informagdes a qualquer pessoa fisica ou juridica relativas as: a)
despesas, com as indicagdes sobre a sua execu¢do, incluindo-se o objeto contratado, o
contratado e os critérios da contratagao (inciso I); b) receitas, com os langamentos ¢ o

recebimento de qualquer espécie, acolhidos pelas unidades (inciso II).
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Segundo José Carlos Vaz (2005:2), o relacionamento entre cidaddaos por
intermédio dos programas governamentais da internet, como o chamado “transparéncia
digital”, deve ir além dos recursos tecnologicos para adequa-los aos processos sociais de
interacao entre sociedade e Estado, na disputa pela construgdo de direitos. Ir além dos
recursos tecnoldgicos significa realizar agdes conjuntas para fazer despertar o interesse do
cidaddo em observar como tém sido gastos os recursos publicos quando héd contrtagdes.
Pode acontecer com a implementagdo de programas de educagdo para esse fim, com o uso
de outros recursos como publicidade televisiva, escrita, etc.

Na atual era da internet que permite o acesso mais rapido a informagdes, e que
aproximam mais as pessoas, o uso da tecnologia da informagdo pde-se na agenda do dia
como um instrumento imprescindivel no avango da pratica do controle social da
Administragdo Publica, seja quanto as contas ou a gestdo publica, incluidas as contrata¢des
publicas®’.

O uso da tecnologia da informag¢do como recurso mais agil da publicidade tem

[13

sido absorvido pelo ordenamento juridico brasileiro, pois “[...] incorpora iniciativas de
acesso de cidaddos a informagoes, permitindo-lhes acompanhar, avaliar e controlar o
desempenho governamental [...]” (Vaz, 2005:4). A internet tem sido um dos recursos da
comunica¢do mais abrangentes em rapidez € ao maior numero de pessoas, em relacdo a
outros meios de comunica¢do mais populares. A web alcancou, num periodo de 05 anos,
50 milhdes de usudrios no mundo, indice s6 alcangado pelo radio em 38 anos, pela TV
aberta, em 16 anos; e pela TV por assinatura em 10 anos (Revista Diga La, 1999 apud
Silveira (2001), dados que refor¢am a importancia da internet como forma de acesso mais
eficiente a informagdo, portanto ao principio da publicidade requisitado nas contratagdes
publicas.O desenvolvimento da internet podera conduzir, no futuro, ao desaparecimento da
obrigatoriedade de publicidade na imprensa escrita, com o fim de eliminar os gastos e
entraves produzidos com a exigéncia tradicional. Ressalte-se a possibilidade de vicio

insanavel promovido pela Administracdo ao ndo fazer uso da publicidade pela internet

quando ela propria exige, por meio de ato administrativo, mesmo que a lei ndo o obrigue.

%7 Os governos brasileiro e portugues criaram varios sites de informagdes da AP, entre eles os dedicados as
contratagdes: www.comprasnet.gov.br (Brasil) e www.base.gov.pt (Portugal), que apresentam dados sobre as
compras governamentais, estatisticas, legislagao, etc.
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Neste caso ndo poderéd defender-se ao alegar a ndo previsdo em lei, se ela propria produziu
um ato de forca legal que a obriga cumprir (Justen Filho, 2009:244).

O principal papel da publicidade nas contratagdes publicas, além da fungdo de
ampliacdo da competitividade, ¢ dar transparéncia aos procedimentos para fomentar a
participagdo popular, desde o momento dedicados as discussdes sobre as politicas publicas
a serem adotas e 0 modo como (e onde) gastar o dinheiro publico, a exemplo do orgamento
participativo, experiéncia que pode ser extensiva aos programas € agdes a comporem o
Plano Plurianual. Decidir sobre as politicas publicas sem a participacdo da sociedade,
beneficidria do objeto da contratagdo, ¢ olvidar a democracia participativa proclamada no
art. 1° da Constitui¢ao Federal e confirmada em diversos outros artigos constitucionais e
normas infraconstitucionais.

Os modos de participagdo na gestdo da atividade administrativa do Estado e as
formas de controle previstas no ordenamento juridico podem contribuir para legitimar os
planos de governo e dirimir as falhas entre as agdes governamentais e as necessidades
sociais.Nesse sentido, a publicidade realizada de forma eficiente pode contribuir para
fomentar uma pratica cidada de interferir, fiscalizar ou controlar, na medida em que coloca
a vista informacdes anteriormente inacessiveis ou de dificil acesso, e por tais razdes € um
recurso material imprescindivel a tarefa de reduzir as deficiéncias das contratagoes
publicas, desde o planejamento, execucao e entrega definitiva do objeto contratado.

A publicidade dos atos das contratagdes deve ser realizada com todo o empenho
da Administracdo Publica para torna-la eficiente, verdadeiramente transparente, sem
obscuridades nas informagoes postadas prejudiciais a participacdao do cidaddo que pretende
se informar, concorrer, controlar ou fiscalizar. A falta de informagdes ou a prestacao de
informacdes inadequadas(por serem insuficientes ou com linguagem demasiado técnica,
com mecanismos de acesso dificeis e sitios virtuais pouco divulgados, etc.) prejudica a
possibilidade de participagdao popular no controle dos gastos publicos (antes, durante e
depois) e impossibilita o estabelecimento de um modelo de governanca verdadeiramente
participativo, em razdo das supracitadas previsoes legais e dos anseios democraticos da
sociedade.

Nao s6 depois da Constituicdo de 1988 os agentes publicos passaram a ter a
obrigacdo de atuarem na busca do interesse publico pautados nos critérios de legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, antes sim, também estavam
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obrigados, mas certamente com o advento dos referidos principios, inclusive o da
publicidade, elevaram-se a condi¢cdo de norma constitucional (art. 37), sem dar espago ao
subjetivismo das vontades.

Publicar os atos relacionados as contratagdes publicas com o objetivo de ampliar a
competicdo e aproximar os cidaddos ¢ obrigagdo estatal amparada como direito subjetivo
sob pena de responsabilizagdo por sua omissdo. Nesse diapasdo, o cidadio (individual ou
organizado) coloca-se como principal ator social no atual cendrio politico para empreender
reivindicagdes democraticas. Em conclusivas palavras de Justen Filho (2012:77), “a
publicidade ¢ uma decorréncia inafastavel da concepcao democratica, que reconhece que a
vontade estatal traduz um processo de consenso a partir da participacdo aberta a todos os
integrantes da nagao”.

A CRP*® ordena a publicidade dos atos normativos e de outras naturezas,
conforme previsdes em leis especificas, para efeito de dar conhecimento a todos
interessados (art.119°). A transparéncia dos atos publicos ¢ um requisito de ordem juridica
e social indelegavel, e refuta o sigilo das informag¢des como regra, por ser do campo da
democracia, ¢ consequentemente contribuir para a cidadania, conforme alhures comentado;
do mesmo modo na CRFB encontram-se referéncias em diversas passagens sobre
transparéncia, reflexo do principio da publicidade inscrito no art. 37.

O acoérdao proferido pelo Tribunal de Justica Europeu (Quarta Secg¢dao) em 2007,
no caso da Comissdo das Comunidades Europeias contra a Reptblica Italiana (processo C-
260/04), atribui condenacdo a parte requerida por proceder a renovagdo de 329 concessdes
para a gestdo e a recolha de apostas sobre competicdes hipicas, sem qualquer processo de

concorréncia, em desobediéncia ao Tratado da Comunidade Europeia. O Tribunal

% Constitui¢do da Republica Portuguesa - Artigo 119.°1. Sio publicados no jornal oficial, Didrio da
Republica: a) As leis constitucionais; b) As convengdes internacionais e os respectivos avisos de ratificagdo,
bem como os restantes avisos a elas respeitantes; c¢) As leis, os decretos-leis e os decretos legislativos
regionais; d) Os decretos do Presidente da Republica; e) As resolugdes da Assembleia da Republica e das
Assembleias Legislativas das regides autonomas;f) Os regimentos da Assembleia da Republica, do Conselho
de Estado e das Assembleias Legislativas das regides autonomas;g) As decisdes do Tribunal Constitucional,
bem como as dos outros tribunais a que a lei confira for¢a obrigatdria geral; h) Os decretos regulamentares e
os demais decretos e regulamentos do Governo, bem como os decretos dos Representantes da Republica para
as regides autonomas e os decretos regulamentares regionais;i) Os resultados de elei¢cdes para os 6rgdos de
soberania, das regides autébnomas e do poder local, bem como para o Parlamento Europeu e ainda os
resultados de referendos de ambito nacional e regional. 2. A falta de publicidade dos actos previstos nas
alineas a) a h) do nimero anterior ¢ de qualquer acto de conteudo genérico dos 6rgdos de soberania, das
regides autébnomas e do poder local, implica a sua ineficacia juridica. 3. A lei determina as formas de
publicidade dos demais actos e as consequéncias da sua falta.
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condenou a Republica Italiana por descumprimento das obrigacdoes contidas nos artigos
“43.° CE ¢ 49.° CE e violou, em especial, o principio geral da transparéncia, assim como a
obrigacao de garantir um grau de publicidade adequado”. Outro destaque de igual natureza
da-se no acordao de7 de Dezembro de 2000 (C-324/98, Colect., p. 1-10745) no caso
Telaustria Verlags GmbH e Telefonadress GmbH e Telekom Austria AG para
manifestagdo quanto a aplicabilidade das Diretivas 92/50/CEE e 93/38/CEE do Conselho,
relativa a coordenagdo dos processos de celebracao de contratos nos setores de agua, da
energia, dos transportes e das telecomunicagdes. Manifestou-se o Tribunal (Sexta Secc¢ao)
ao confirmar a obrigagdo das entidades adjudicantes derespeitarem as regras fundamentais
do Tratado em geral e, em face do principio da nd3o discriminagdo em razdo da
nacionalidade em particular, a entidade adjudicante deve agir com transparéncia, que
consiste em garantir, a favor de todos os potenciais concorrentes, um grau de publicidade
adequado para garantir a abertura @ imparcialidade dos processos de adjudicacio.”
Estas decisdes demonstram a pacificidade jurisprudencial quanto a obrigagdo de
transparéncia e publicidade nos procedimentos de contratagdo (adjudicagdo) pelos Estados-
Membros, em razdo do principio da ndo discriminagdo (igualdade), como assentou o
Tribunal nos citados acordaos.

A necessidade de transparéncia ¢ abordada como responsabilidade dos 6rgaos
adjudicantes para dar claro e amplo conhecimento das condigdes para a pretendida
contratacdo, e assim possibilitar aos interessados a apresentacdo de propostas capazes de
concorrer sem prejuizos por falhas nas informagdes prestadas, principalmente quando o
preco nao for o principal critério do ajuste, além de dar a garantia de ndo haver mudancas
nos critérios.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia (Quarta Seccdo), ratifica
posicionamentos pretéritos, em acérdao proferido no processo C-226/09 (Comissao
Europeia contra Irlanda), de 18 de novembro de 2010, quando analisa fatos relativos a
contratagdo de prestacao de servigos de intérprete, celebrada ao abrigo do anexo II B, da
Diretiva 2004/18. Concluiu na decisdo que a Irlanda infringiu obrigagdes que decorrem dos
principios da igualdade de tratamento e da transparéncia, quando alterou a ponderagao dos

critérios de adjudicagdo na sequéncia de um primeiro exame das propostas submetidas. Os

¥Disponiveis em www. eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ. Acesso em 11 de marco de 2014.

98



concorrentes t€ém a obrigacdo de manutengdo da proposta, e por forca dos principios da
igualdade de tratamento e da transparéncia dos processos de adjudicagdo, as entidades
adjudicantes tém a obrigacdo de manter os critérios divulgados até a conclusdo do
procedimento.

O posicionamento do mencionado Tribunal no processo C-226/09 espelha o
entendimento jurisprudencial inerente a observancia da transparéncia e publicidade nos
procedimentos de adjudicacdo e a juridica e moralmente imposta atuagdo imparcial da
Administragdao Publica para nao excluir os interessados em participar, e principalmente, o
potencial futuro contratado, detentor da proposta mais adequada para o interesse publico.

Viana (2007:158) confirma o entendimento jurisprudencial quanto a necessidade
de uma atuagdo imparcial das entidades adjudicantes durante todo o procedimento, que
decorre diretamente do tratamento de igualdade e da impossibilidade de tratamentos
discriminatorios; registra ainda que no ordenamento juridico nacional, a imparcialidade ¢
um principio autdbnomo, apesar de frequentemente atrelado a ideia de igualdade.

O cerne da presente abordagem ¢ vincular as obrigagdes de transparéncia e de
publicidade dos atos de adjudicagdo com o controle das contratacdes publicas pelos
cidadaos, por representar um fator de grande relevancia no processo participativo, a partir
das previsdes no ordenamento juridico portugués, harmonizado com a ordem juridica
comunitaria, especialmente as atuais Diretivas 2014/23/UE e 2014/24/UE (do Parlamento
Europeu e do Conselho).

Salvaguardar a imparcialidade nos procedimentos de adjudicacdo em razao do
principio da concorréncia ndo ¢ unicamente relevante, alia-se a imparcialidade do
procedimento, a promog¢do dos meios adequados a abertura de canais com os cidadaos,
capazes de assegurar-lhes a paticipacdo na gestdo publica, um requsitivo indispensavel a
democracia participativa.

O Cobdigo de Procedimento Administrativo reforca a obrigacdo da gestao
participativa distribuida em alguns principios: da colaboracdo da administracdo com os
particulares, conforme art. 7° (art. 11° do novo CPA); da participagdo, conforme art. 8°
(art. 12° do novo CPA), que assegura a participacdo dos particulares bem como das
associacdes que tenham por objeto a defesa de seus interesses, na formagao das decisoes
que lhes disserem respeito; da decisdo - de acordo com o art. 9° (art. 13° do novo CPA) a

administracdo tem o dever de pronunciar-se sobre quaisquer assuntos requeridos pelos
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particulares; da desburocratizagdo e eficiéncia que obriga aproximar os servigcos da
populagdo, conforme art. 10° do antigo CPA, presente no art. 14°/1 do novo CPA quando
reforca o uso dos meios eletronicos no desempenho da sua atividade™”.

O art. 20° da referida norma limitava a publicidade e a transparéncia quando
admite que as reunides administrativas ndo sdo publicas, e atribui a legislacdo a tarefa de
definir quais reunides podem extrapolar o sigilo e permitir a participagdo de pessoas ndo
integrantes da administra¢ao; determinagao mantida no novo CPA (art. 27°/1). O referido
dispositivo fortalece o sigilo dos atos publicos praticados em reunides, em desacordo com
a ordem juridica constitucional de transparéncia, € mesmo assim, manteve-se na nova
legislacdo em prejuizo ao principio da participacao.

A falta de garantia de participagdo efetiva do cidad@o nas reunides publicas fere o
“principio da abertura da Administracdo” contido no art. 65° do CPA (art. 17° do novo
CPA); se ndo ha o que esconder entdo ndo ha porque restringir a participagdo do cidadio,
principalmente quando o mesmo legislador que a restringiu, contraditoriamente, impde a
Administragdo a observancia dos principios da participagdo, desburocratizacao e efici€éncia
contidos nos arts. 8° e 10° do CPA (arts. 12° e 14°/1 do novo CPA); o art. 82° do novo CPA
reforga a ideia de acesso as informagdes, A legislagdo especializada brasileira autoriza
qualquer cidaddo a acompanhar a reuniio de licitagio’ sem causar perturbagdo aos
trabalhos, contribuindo para um controle direto na fase inicial do procedimento e
favoréavel a publicidade ndo estd presente na legislacdo portuguesa.

A presenga do cidaddo no procedimento de contratagdo publica € direito de ordem
principioldgica constitucional que impde a Administragdo Publica a obrigagdo de realizar a

gestdo participativa. Nesse diapasdo, a divulgacdo dos atos deve ser realizada de modo

% Observe-se ainda que de acordo com o art. 2.° A Republica Portuguesa é um Estado de direito democratico,
baseado na soberania popular, no pluralismo de expressao e organizagdo politica democraticas, no respeito e
na garantia de efetivagdo dos direitos e liberdades fundamentais e na separagdo ¢ interdependéncia de
poderes, visando a realizacdo da democracia econdmica, social e cultural e o aprofundamento da democracia
participativa. Art. 267.°/1 da CRP - A Administracdo Publica serd estruturada de modo a evitar a
burocratizagdo, a aproximar os servigos das populagdes e a assegurar a participacdo dos interessados na sua
gestdo efetiva, designadamente por intermédio de associacdes publicas, organizagdes de moradores e outras
formas de representagdo democratica. Original sem grifos. As determinagdes retromencionadas devem ser
absorvidas pelas normas infraconstitucionais em face da hierarquia das normas, e por sua vez, observadas
pelos agentes publicos no desempenho da atividade da administragao.

'Lei n® 8.666/93 - Art. 4% Todos quantos participem de licitagio promovida pelos drgdos ou entidades a que
se refere o art. 1° tém direito publico subjetivo a fiel observancia do pertinente procedimento estabelecido

nesta lei, podendo qualquer cidaddo acompanhar o seu desenvolvimento, desde que ndo interfira de modo a
perturbar ou impedir a realizac@o dos trabalhos. Original sem grifo.
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amplo e transparente para ndo somente ampliar a competicdo, mas também aproximar o
cidaddo dos assuntos que lhes dizem respeito e informar bem a sociedade.

Nao adianta simplesmente divulgar uma informacdo sem observar a forma
adequada e ter um resultado eficiente. O 6rgao adjudicante deve ter entusiasmo, interesse,
coeréncia e responsabilidade para promover um procedimento concorrencial amplo e
participativo, capaz de atrair o maior nimero de concorrentes e permitir ao cidadao exercer
seu papel de ator social, fiscalizando o uso do dinheiro publico ou simplesmente
observando.

As obrigagdes de transparéncia (publicidade) e imparcialidade estiveram presentes
nas diretivas 2004/18/CE e 2004/17/CE e, apesar de atualmente revogadas pelas diretivas
2014/24/UE e 2014/25/UE, respectivamente, sdo importantes instrumentos de andlise
comparativa quanto aos possiveis avangos alcangados nas novas diretivas relativos a
publicidade voltada a promogdo da cidadania no controle das contratagdes publicas. Nas

revogadas diretivas observam-se as seguintes referéncias apontadas por Viana (2007:161):

e A responsabilidade de tratamento aos concorrentes sem
discriminagdo e sem desigualdade (art. 2° da Diretiva 2004/18/CE e art. 10° da
Diretiva 2004/17/CE);

e O uso de formulérios e vocabuldrio comum (n° 36 do intrdito e art.
1°/14, da Diretiva 2004/18/CE; 1°/13, da Diretiva 2004/17/CE; );

e O uso da tecnologia da informagdo como um dos instrumentos de
agilidade e simplificacdo (n.° 14 do introito e art. 54°, da Diretiva 2004/18/CE);

e Exigéncias técnicas e critérios minimos nos instrumentos
convocatérios para a acolhida da proposta economicamente mais favoravel para
a futura contratagdo em conformidade com a capacidade econdmica, financeira e

técnica (art. 44, da Diretiva 2004/18/CE).
Além das observagdes supra nas diretivas revogadas apontam-se outros aspectos

concernentes a transparéncia, inseridos na introdu¢do da norma comunitaria e adiante

exemplificados:
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e As entidades adjudicantes podem utilizar as compras eletronicas
desde que respeitados [...] os principios da igualdade de tratamento, da ndo
discriminacgdo e da transparéncia (n.° 12).

e (Certos contratos de obras e de servigos intelectuais nao estao sujeitos
aos leildes eletronicos (n.° 14 ).

e 0 principio da transpaéncia aplicado ao principio da igualdade de
tratamento tem por objetivo [...] permitir que todos os proponentes sejam
razoavelmente informados |[...] (n.° 46).

e A confidencialidade contratual na defesa de direitos dos operadores
econdmicos, se estes houverem indicado como sigilosas determinadas
informagdes técnicas, obriga a entidade adjudicante proteger informacgdo dos
candidatos e dos proponentes previstas no n.” 4 do artigo 35.° e no artigo 41°
(art.6.°).

e Conforme este artigo, a publicidade dos antncios niao ¢ de todo
obrigatoria nas plataformas eletronicas, posto que as entidades adjudicantes
dardo a conhecer por meio de um anuncio de pré-informagdo, publicado pela

Comissdo ou por elas proprias no seu «perfil de adquirente» (art. 35.°/1).

Considerando as observagdoes acima, notam-se a partir da nova Diretiva

2014/24/UE os seguintes aspectos fundamentadores as novas regras das contratacdes

publicas a serem adotadas pelos Estados—Membros. Importante destacar o sentido

empregado ao principio da transparéncia (publicidade):
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e Os principios norteadores das contratagcdes publicas apresentam-se, a
priori, sem alteracdo aos indicados nas diretivas revogadas, nomeadamente os
principios da livre circulagdo de mercadorias, da liberdade de estabelecimento e
da livre prestagdo de servigos, os principios deles decorrentes : os principios da
igualdade de tratamento, da ndo discriminagdo, do reconhecimento mutuo, da
proporcionalidade e da transparéncia (n°. 1).

e Os meios eletronicos apresentam-se como um instrumento para
simplificar grandemente a publicagdo dos contratos e aumentar a eficiéncia e a

transparéncia dos procedimentos de contrata¢do. E indicado como um dos meios



normais de comunicagdo e intercdmbio de informagdes para o aumentodas
possibilidades de participagdo dos operadores econdomicos em concursos (n.° 52).

e O atrelamento do pleno acesso aos documentos e informagdes por
meios eletronicos pelos proponentes e candidatos € posto como um meio de
aumento da transparéncia e da celeridade, dando direito de acesso livre (n°s. 51,
52,53...).

e Os meios de comunicagdo eletronicos sdo apontados como uma
futura pratica a ser adotada para a centralizacdo, “ [...] uma vez que permitem
reutilizar e tratar automaticamente os dados ¢ minimizar os custos de informacao
e transacao” (n° 72).

e  Os critérios para a adjudicacdo de um contrato devem basear-se nos
principios da transparéncia, da ndo discriminacdo e da igualdade de tratamento,
com o objetivo de determinar uma concorréncia real e adjudicar ao final a

proposta mais vantajosa (n° 89).

Sao intimeras as citagdes de “transparéncia” e dos modos de publicidades, tanto
na nova como na diretiva revogada. Das referéncias apontadas observa-se a ideia de
transparéncia vinculada a ndo discriminacdo dos concorrentes, em favor da igualdade de
tratamento e de critérios isondmicos, da aproximagdo dos concorrentes (operadores
econdmicos) e da ampliacdo da competicao.

A nova diretiva reforga as possibilidades de acesso as informacdes ao indicar a
adocdo de recursos eletronicos como principal meio de processamento e acesso das
informacdes de contratacdes publicas. Reafirma o legislador comunitario a necessidade de
adogdo definitiva dos meios eletronicos como um meio de comunicagdo e troca de
informagdes com o objetivo de ampliar a competicao.

As assertivas demonstram o destaque ao principio da publicidade transparente por
via eletronica, de forma mais ampliada e contundentemente exigida aos Estados-membros
na nova diretiva, enquanto recurso de ampliagao da competi¢ao. Contudo, o cidaddo ainda
permanece a parte desse espaco publico virtual, que apesar de aparentemente disponivel a
todos a consulta de informagdes (ndo de documentos) ndo ¢ dotada de caracteristicas

atrativas ao cidaddo comum.
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Ainda em analise sobre a transparéncia das contratagdes, a Comissdo Europeia
publicou o manual “Comprar Ecolégico! Manual de contratos publicos ecolégicos”, com o
objetivo de orientar os Estados-membros interessados em implementar as compras
ecoldgicas para redugcdo do impacto ambiental, quando realizam procedimentos para
adjudica¢do de contratos de bens, servicos e obras. Estd declarado que a contratagdo
publica ¢ basicamente a conjugacao de oferta e procura para atender as necessidades da
coletividade, e baseia-se em dois principios fundamentais: obter a melhor relacao
qualidade/prego e agir com equidade. Na relacao qualidade/prego devem estar presentes os
critérios de preco (o menor) e da qualidade quanto ao atendimento dos requisitos do objeto,
principalmente os de cardter ambiental. Quanto a ideia de agir com equidade estdo
presentes trés principios: ndo discriminacdo, igualdade de tratamento, transparéncia e
proporcionalidade’.

E salutar descortinar as defini¢des dos retromencionados principios para melhor
compreensdo das ideias consagradas no documento, enquanto expressdo do correto
procedimento de contrata¢do: a) da ndo discriminacdo - as entidades adjudicantes devem
garantir a igualdade de acesso ao contrato pelos operadores dos paises da UE e outros de
direitos equivalentes; b) da igualdade de tratamento — representa tratar os proponentes de
forma isondmica, sem privilégios, mesmo sendo previstas legalmente os casos justificaveis
de tratamento desigual (excecdo); c¢) da transparéncia — os antiincios de “concursos’” devem
ser amplos para garantir a participagdo do maior nimero de proponentes e apresentar com
clareza os critérios da contratacdo para evitar favoritismos e arbitrariedades por parte da
entidade adjudicante’.

Os trés principios envolvidos no ‘“agir com equidade”, segundo instrugdes da
Comissao Europeia, expressam a pertinente responsabilidade da entidade adjudicante no
tratamento ao concorrente, obrigacdo baseada em preceitos de legalidade do procedimento,
mas nao concebe a participagdo do cidaddo,como um dos requisitos auma boa
administracdo, principio consagrado no art. 41° da Carta de Direitos Fundamentais da
Unido Europeia. E de bom alvitre deixar claro que o simples fato de disponibilizar
informacdes sobre o objeto, o valor e o contratado, por si s0, ndo alcanga a ideia de

participacao do cidaddo no procedimento de contratagdo, ¢ preciso fazer-se muito mais! E

%?Comprar Ecolégico! Manual de Contratos Publicos Ecolégicos. (2011) 2 ed. Comissdo Europeia. p. 22
93
Idem, p. 23
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preciso alcangar com mais esfor¢o as ideias de transparéncia e publicidade enquanto
principios fomentadores da cidadania, tal como requer a Constituicio da Republica
Portuguesa.

O legislador nacional ratifica no Decreto-Lei n.° 18/2008, que introduziu o CCP, a
publicitagdo como fator importante para os concorrentes, na formulacdo de suas propostas,
bem como para a entidade adjudicante na escolha da proposta economicamente mais
vantajosa; refor¢a o uso da tecnologia da informagdo para promogdo de simplificagdo
procedimental pré-contratual e adequada participagdo procedimental do corrente através de
meios eletronicos.”® Percebe-se, tal como nas diretivas, a Publicidade (publicitacio)
dirigida ao adjudicante e ao concorrente (adjudicatirio), ¢ ndo como instrumento de
transparéncia indispensavel a aproximacao do cidaddo ao acompanhamento dos
procedimentos de contratacdo publica, apesar de ser obrigatério, conforme se constata das
determinagoes legais anteriormente relacionadas.

O CCP, ao abrigo das revogadas Diretivas, alerta para a responsabilidade do 6rgao
adjudicante em proceder com transparéncia e publicidade, obrigagdo consignada como
principio (art. 1°/4) e discorrida em diversos de seus artigos. E salutar observar que os
artigos distribuidos impdem a obrigacdo de publicagdo das informagdes sobre a
contratacdo como critério de formalidade voltado a indicar contetidos minimos para atrair
0s concorrentes a apresentagdo de propostas, dar conhecimento de corregdes nos antiincios,
informar sobre a empresa contratada e sobre possiveis modificagdes que devem ocorrer por
meio do mesmo instrumento onde foi publicado o antncio inicial. Considere-se ainda que
muitas vezes hd limitacdo do nimero de palavras (art. 131°4), fator inibidor, conforme o
caso, a uma eficiente informagdo. A preocupagao do legislador ao exigir a publicidade das

informagdes pré e pos-contratuais no Jornal Oficial da Unido Europeia e no Didrio da

" Introdugdo do Decreto-Lei n.° 18/2008 de 29 de janeiro. “[...] Na verdade, os factores que densificam o
critério de adjudicagdo constituem a pedra angular de qualquer programa de concurso, pelo que a sua
enunciacdo e publicitagdo reveste-se de inegavel importancia, tanto para os concorrentes (que com base em
tais factores delineardo, de uma forma ou de outra, a respectiva estratégia e apresentardo, de um modo ou de
outro, 0s seus argumentos concursais) quanto para a entidade adjudicante (posto que ¢ a luz desses factores
que se ha-de evidenciar a proposta economicamente mais vantajosa na dptica do interesse prosseguido). [...]
O CCP prossegue o objectivo da simplificagdo da tramitagdo procedimental pré-contratual através da aposta
nas novas tecnologias de informagdo. Introduz-se, a titulo principal, uma adequada participagdo
procedimental através de meios electronicos. E fundamental, num quadro em que o Governo pretende
promover a desburocratizagdo, que a contratagdo publica seja desmaterializada - o que obriga, entre outras
coisas, a criagdo de um sistema alternativo ao cléssico papel, fundando as comunicagdes em vias electronicas.
Desta forma, assegura-se ainda um importante encurtamento dos prazos procedimentais, tanto reais quanto
legais.”
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Republica ¢ notada com clareza, sendo reiterada a exigéncia de publicagdo nos referidos
instrumentos’”, fator comprovativo da exaustiva auséncia do cidaddo no procedimento de
contratagao publica.

A nota da auséncia de termos como cidadania, cidadao e participacao (inerentes a
ideia de participagdo na Administragdo Publica) no CCP e nas comentadas Diretivas, por si
s6 ndo invalida a possibilidade de interferéncia do cidaddo (o ndo proponente) no
procedimento das contratagdes. Trata-se de direito consagrado enquanto principio
constitucional e, como tal deve vir em socorro da auséncia de regra. Quando constatada a
caréncia de publicidade voltada a incentivar a aproximacao do cidadio da Administragdo
Publica ou mesmo quando for limitadora a esse objetivo, os principios revelam-se
adequados para superacao da deficiéncia. Oliveira (2008:63) entende que [...] os diferentes
principios relevantes em matéria de contrata¢do publica constituem, claro, um topico de
argumentag¢do ou ponderagdo juridica nas diferentes hipoteses em que se suscite um
problema situado no seu dominio de operatividade |...], e sendo a matéria da contratacao
publica regulamentada pelo legislador nacional, possuidor de legitima autonomia, essa
omissdao pode ser questionada e reivindicada através dos instumentos juridicos adequados,
tal como se encontram abordados nos capitulos [V e V.

Foram vérias iniciativas nacionais implementadas em favor de uma politica de
transparéncia, uma delas em junho de 2003, com o Programa Nacional de Compras
Eletronicas - PNCE, langado pela Agéncia para a Sociedade do Conhecimento — UMIC (do
Ministério da Educagdo e Ciéncia), com o objetivo de introduzir ferramentas eletronicas
nos processos de compras publicas em Portugal, e posteriormente expandido para os
demais ministérios, passando a integrar negociagdes e organismos. No final de 2006
agregava 918 organismos e 103 processos de agregacdo e negociagdo que representavam
41 milhdes de euros, com cerca de 20% de poupanga, desde o efetivo inicio do projeto. Os
principais objetivos a serem alcancados com a iniciativa eram os de promover a eficiéncia
nos procedimentos de compras publicas para gerar ganhos; ampliar o acesso de empresas
(ampliacdo da competitividade); e aumentar a transparéncia e qualidade do servigo

. . 5. 96
prestado com os recursos da tecnologia da informacao.

SCfr. arts. 24/3, 25/1, 27/1, 29/1-2, 34/1, 35/1, 70/4, 78/4 etc.
*Disponivel ~em  http:/www.umic.pt/index.php?option=com_content&task=view&id=33&Itemid=112.
Acesso em 21.03.2014
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O Decreto-Lei n.° 37/2007, de 19 de fevereiro, concebido em face do Programa de
Reestruturagdo da Administragdo do Estado - PRACE, cria a Agéncia Nacional de
Compras Publicas - ANCP para conceber, definir, implementar, gerir e avaliar o sistema
nacional de compras publicas, visando reduzir gastos, desburocratizar e usar os meios
tecnoldgicos de suporte e protegdo ambiental (art.1°/2), na medida em que usam menos
papel. A ANCP tinha como meta de curto prazo, dois objetivos principais: controlar os
acordos por ela celebrados e potencializar o sistema de compras centralizadas.

As iniciativas apontadas vém em sequéncia ao processo de transparéncia das
contratacdes publicas com o uso da tecnologia da informacdo com suporte primario
concebido a partir do “Livro Verde - Os Contratos Publicos na Unido Europeia: pistas de
reflexdo para o futuro”, publicado em 27 de novembro de 1996, pela Comissao da Unido
Europeia. Este documento alerta para a necessidade do uso de novas tecnologias para
gerirem as praticas administrativas das compras publicas, principalmente sem o uso de
papel; impde o desafio a Comunidade para introduzir processos electronicos de
notificacao e de anuncios de contratos para melhor difundir as informagdes aos potenciais
fornecedores, e assim “revolucionar” a forma cléssica de adjudicagdo com a produgdo de
muitos papéis. Registra-se no documento que além de evitar-se a produgdo desnecessaria
de papel durante os procedimentos as possibilidades oferecidas pela tecnologia sdo muito
mais vastas do que as aplicagoes, relativamente simples, em matéria de transmissdo e
difusdo electrénicas dos aniincios de contratos.”’

Em continuagdo aos objetivos tracados em 1996, o Livro Verde da Contratacao
Publica Eletronica, langado em 2010 na UE, relativo ao alargamento da utilizacdo da
contratagdo publica electronica, representa uma das medidas de intensificacdo das
contratagcdes por meio eletronico do programa langado para transformar radicalmente o
funcionamento e o desempenho da Administragdo Publica, com a centralizacdo das
informacdes, celeridade para a adjudicagdo, economias de escala e integracdo do mercado
dos contratos publicos na Unido Europeia. Neste documento, destaca a Comissao que a
adesdo ainda mostra-se fraca (estimada em 5% do valor total dos contratos ptblicos). Ao

contrario dessa estatistica, Portugal alcangou uma posi¢ao de excecdo, por adotar os meios

7 Disponivel em http://europa.eu/documents/comm/green_papers/pdf/com-96-583 pt.pdf. Acesso em

21.03.2014, p. 28.
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eletronicos para todoas as fases, incluisve a adjudicacdo, ficando de fora apenas alguns
modo de aquisi¢do, desde novembro de 2009.”

O Parlamento Europeu aprovou a revisdo da legislacdo sobre os contratos
publicos que revoga a Diretiva 2004/18/CE, conforme destacado anteriormente. A nova
diretiva, em respeito aos principios do Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia
(da livre circulagdo de mercadorias, da liberdade de estabelecimento e da livre prestacao de
servicos), bem como os principios deles decorrentes (principios da igualdade de
tratamento, da nao discriminacdo, do reconhecimento mutuo, da proporcionalidade e da
transparéncia) dispde sobre meios que coordenem os procedimentos nacionais de
contratacao publica, ¢ “a reforma visa facilitar uma melhor utilizacdo qualitativa dos
contratos publicos através da tomada em consideragdo de critérios sociais e ambientais”™ *°.
Em noticia postada no portal “Base” do governo portugués, se reafirma o objetivo da nova
diretiva em “assegurar uma melhor utilizagdo dos fundos publicos e incentivar o
crescimento, o emprego e a inclusdo social”, e considerando que os contratos publicos
representam cerca de 18% do PIB da EU, ¢ primordial melhorar o acesso das PME

. . . . 100
(Pequenas e Micro Empresas) e simplificar os procedimentos .

\

E salutar transcrever alguns dos fundamentos a publicidade (transparéncia),
enumerados pelo poder legislativo europeu quando da aprovag¢do da nova diretiva, para
melhor compreensao dos objetivos pretendidos, principalmente em face do refor¢o ao uso

dos meios eletronicos:

(19) Os meios eletronicos de informagdo e comunicacdo podem simplificar
grandemente a publicag¢do dos contratos e aumentar a eficiéncia e a transparéncia
dos procedimentos de contratacdo. Deverdo, pois tornar-se os meios normais de
comunicagdo e intercdmbio de informag¢des neste dominio, uma vez que
aumentam significativamente as possibilidades de participagdo dos operadores

econdmicos em concursos em todo o mercado interno.

% Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0571:FIN:PT:, p. 1-
10. Acesso em 23.03.2012.

% Disponivel em http://www.base.gov.pt/base2/downloads/Comunicado _de imprensa.pdf. Acesso em
24.03.14. Nota da imprensa do Parlamento Europeu, p.1.

' Disponivel em http://www.base.gov.pt/base2/html/noticias/81.shtml. Acesso em 24.03.14
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(19-A) As autoridades adjudicantes deverdo, salvo em determinadas situagdes
especificas, utilizar meios eletronicos de comunicacdo que ndo sejam
discriminatérios, que estejam de modo geral disponiveis e sejam compativeis
com os produtos de uso corrente no dominio das TIC, e que ndo limitem o acesso

dos operadores econdmicos ao procedimento de adjudicacao.

(20) Os mercados dos contratos publicos da Unido tém vindo a registar uma forte
tendéncia para a agregagdo da procura pelos adquirentes publicos, a fim de obter
economias de escala, incluindo a redug@o dos pregos e dos custos das transagdes,
e de melhorar e profissionalizar a gestdio dos contratos publicos. E possivel
cumprir este objetivo concentrando as aquisicdes em fungdo do numero de
autoridades adjudicantes envolvidas ou do volume e valor dos contratos ao longo

do tempo. Contudo, a agregacdo e a centralizacdo das aquisi¢des deverdo ser

atentamente acompanhadas para evitar a concentracdo excessiva do poder de

compra ¢ situagoes de conluio e para preservar a transparéncia e a concorréncia,

bem como as oportunidades de acesso a0 mercado para as pequenas € médias

empresas (PME).

(21-A) [...] A fim de garantir a transparéncia ¢ a igualdade de tratamento, as
autoridades adjudicantes deverdo indicar nos documentos do concurso para o
acordo-quadro os critérios objetivos que determinardo a escolha entre estes dois

métodos de execugdo do acordo-quadro.

(23) [...] Deverdo no entanto ser criadas determinadas regras com vista a garantir
que a utilizacdo das novas técnicas respeite as regras estabelecidas pela presente
diretiva e os principios da igualdade de tratamento, da ndo discriminagdo e da

transparéncia. [...]

(30-A) [...] Por outro lado, a utilizagdo de meios eletronicos de informagao e
comunicagdo, em particular o pleno acesso eletronico, por parte dos operadores
econdmicos, dos proponentes e dos candidatos, aos documentos dos concursos e
a transmissdao das comunicagdes por via eletronica, aumenta a transparéncia e a

celeridade. [...]

Os trechos acima grifados demonstram que o tipo de aplicabilidade dado ao
principio da transparéncia (publicidade) o resume a dois principais aspectos: a ampliacao

da competi¢ao com a clareza das informagdes acerca do objeto a ser contratado, evitando-
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se a discriminagdo relativa ao proponente ou aos possiveis proponentes; ¢ a coibicdo da
concentracdo do poder de compra, ampliando-se para as empresas de pequeno porte,
impedindo os chamados cartéis, em face do principio da igualdade, através da
proporcionalidade no tratamento. A possibilidade do aumento da transparéncia e da
celeridade das informagdes visa, enfim, contratar da melhor forma possivel, com a devida
proporcionalidade no tratamento entre os concorrentes, em afirmacdo ao principio da
igualdade. Nao ¢ mau perseguir tais objetivos, sdo mesmo fundamentais, mas mostram-se,
de certo modo,restritivos quanto ao direito dos cidaddos ao controle das contratagdes
publicas, porque o coloca afastado do procedimento, em face das ausé€ncias textuais
apontadas no CCP, nas diretivas revogadas e nas vigentes. Segundo J. J. Gomes Canotilho
(2003), a efetivagdo de um controle metddico da desigualdade de tratamento em razdo do
fim colimado ¢ fator que o legitima (Canotilho, 2003:1298), portanto ¢ imprescindivel no
caso das contrata¢des publicas.

Da leitura da nova diretiva (principalmente do art. 46° e seguintes) ndo se vé
registrada qualquer referéncia sobre o cidaddo. A ideia de transparéncia (publicidade)
transposta esta dirigida ao concorrente para obtencdo da melhor proposta a ser contratada.
Por outro lado, o cidaddo curioso pode acessar as informagdes postadas, mas
possivelmente enfrentard dificuldades, seja para compreender as informagdes geralmente
tecnicistas ou mesmo para efetivar qualquer comunicacdo com o 6rgdo realizador do
procedimento. Previsdes no sentido de “facilitar” o acesso do “publico no publico” nao
sdo abordadas na nova diretiva, mas o legislador nacional poderd inserir previsdes
complementares de carater instrumental dirigidas ao cidadao ndo participante.

Em sintese, de igual modo a Diretiva revogada, nao hé previsdo especifica quanto
a obrigacdo da Administragdo Publica aproximar o cidaddo dos procedimentos de
contratacdo, principalmente com as novas possibilidades das compras eletronicas (ndo tdo
novas porque hé muito previstas no ordenamento europeu). Constata-se, na verdade, uma
intensa preocupacdo em promover a ampliagdo da publicidade por meio dos recursos
eletronicos em razdo da competitividade, ou seja, em referéncia aos interessados em
contratar e aos 6rgdos adjudicantes.

O direito a participagdo do cidaddo na Administracdo Publica gera uma discussao
em torno da efetividade pratica e ndo somente juridica das garantias constitucionais e

infraconstitucionais no ambito das compras publicas. Uma Constituicdo podera ser
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juridicamente valida, mas em razdo da dindmica politica pode ndo ser acolhida, o que a
torna carente de uma realidade existencial, que a classifica como Constituicdo nominal
(Loewenstein, 1964:218). Konrad Hesse (1991:20) entende que a forca da Constitui¢ao
depende de como ela ¢ impulsionada pelos acontecimentos, ou seja, depende da realidade
onde gera seus efeitos juridicos. A Constituicdo, desde o momento de sua formulagao,
nasce de um conjunto de forgas politicas, sociais e econdmicas que tenta impor, de alguma
forma, seus interesses. Os poderes circulantes na sociedade nao se aquietam e permanecem
em vigilia quanto a prevaléncia de seus interesses, seja empreendendo forgas para as
mudangas na Constituicao, nas leis ¢ demais normas reguladoras da sociedade, ou mesmo
enfraquecendo os outros poderes para nio alcangarem seus objetivos democraticos. Nessa
luta, prevalecem os interesses das for¢as dominantes, o poder mais forte em determinado
momento historico. Esse confronto de forgas ocorre diariamente no parlamento europeu ou
quaisquer outros caracteristicos de paises democraticos, em que o processo politico de
escolha dos futuros legisladores envolve poderes, e prevalecem, geralmente, os que nem
sempre favorecem a sociedade.

Os textos acima indicados demonstram a urgente necessidade de uma
aplicabilidade pratica do principio da transparéncia e da publicidade no ambito da
participagdo popular nas contratacdes publicas. O legislador ndo pode ser restritivo e
olvidar o comando constitucional do principio da participacdo popular na administracao
publica. Uma democracia sem a participacdo do cidaddo, principalmente em assuntos sobre
as contratagdes publicas, indicadoras de gastos vultosas, ¢ indcua e estd em permanente
risco.

Além da publicidade (transparéncia) exigida nao registrar o cidaddo comum como
parte do procedimento, mesmo que de forma indireta, a legislagdo e diretivas apontadas
ndo realizam com a devida eficiéncia, fundamentada no espirito constitucional dos
principios da participacdo popular e da publicidade, consagradores da responsabilidade
estatal de possibilitar a sociedade de conhecer suas atividades, entre elas as das
contratacdes publicas.

O modelo portugués de contratacdo publica eletronica tem sido largamente
elogiado na Unido Europeia, por ter abrangido a quase totalidade das modalidades de

contratagdo em todas as fases do procedimento (do principio ao fim). Ressalta-se que,
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apesar de inegavel importancia para o processo de transparéncia publica, deixa em aberto

. o, C 101
uma lacuna marcada pela quase auséncia do principio da participacdo popular .

Tabela 2: Contratagdo Publica Eletronica Realizada em Portugal: nlimero de procedimentos tramitados em
2012 Fonte:Portal Base (setembro de 2013).

Numeros de Contratos Valor
Formas de Tramitac¢do N° o Preco Base o
(euro)
Por Plataforma Eletronica 34.136 4 4.872.164.693,05 77,4
Diretamente pela Entidade Adjudicante 108.267 76 1.419.543.268,70 22,6
Total 142.403 100 6.291.707.961,75 100

As contratagdes publicas processadas eletronicamente, segundo consta nos dados,
representaram 77,4% dos contratos em 2012, principalmente as concorréncias, uma vez
que estas sdo obrigatérias nas plataformas eletronicas, e perfazem um valor de €
4.872.164.693,05 do total de € 6.291.707.961,75 dos procedimentos, incluidos os
realizados pelas entidades adjudicantes fora dos portais. De acordo com a tabela da figura
n° 1, de janeiro a dezembro de 2013, o Brasil movimentou em compras governamentais o
montante de R$ 68,43bilhdes, e o pregdo eletronico contribuiu com uma economia de R$
9,1 bilhdes, além de ser a modalidade (na forma eletronica) mais crescente de todos os
tempos, conforme visto de 2008 a 2013. Os dois paises t€ém investido em publicidades das
contratacdes publicas em portais eletronicos, e a modalidade pregdo no Brasil tem
destacado-se como a mais utilizada.

O dominio de novas tecnologias e de quaisquer outras formas de realizagdao das
informacdes sobre contratagdes publicas deve prevalecer ndo somente para ampliar a
competicdo, requisito fundamental na busca da proposta mais vantajosa, mas deve, ao

mesmo tempo, inserir o cidaddo nesse processo de participagdo, seja antes ou durante o

""Disponivel em http://www.base.gov.pt/base2/downloads/COM_CE 2013 453.pdf. Acesso em 15/03/14.
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procedimento,até a execugdo contratual. Inserir o cidaddo (portugués e europeu em geral,
pertencentes aos estados-membros) no processo de contratagdo publica, enquanto ator
social, mesmo quando representado por organizagdes coletivas civis, ¢ dar efetividade
pratica ao principio da participacdo popular no controle das contratacdes publicas e a
oportunidade de “serventia” ao principio da publicidade (transparéncia) para aproximar o

cidaddo da administragdo publica.
2.4 O Principio da Participacao Popular

O principio da participagdo popular ¢ intrinseco ao principio da soberania popular,
ambos derivados do principio geral maior, o principio democratico, legitimador das
constitui¢des brasileira e portuguesa, configurados em varias passagens, v.g., paragrafo
unico do art. 1° da CRFB; arts. 2°, 9°/c e 267°/5 da CRP, portanto constituem um conjunto
normativo democratico que fundamenta uma sociedade. Entende Aragon (1990:25) que
solo es Constitucion auténtica, es decir, Constitucion normativa, la Constitucion
democrdtica, ya que unicamente ella permite limitar efectivamente, esto es, juridicamente,
la accion del poder'”. Confirma-se da assertiva o papel da constituigio, enquanto norma,
como base da acdo do poder, traduzida na submissdo ao Estado de direito. Submissao
imposta ao Estado e a sociedade, ressalta-se ainda que, enquanto norma, ndo ¢ unicamente
suficiente para fazer valer os direitos nela declarados.

Em ambas as constitui¢des a atividade estatal deve estar em consonancia com a
soberania popular, um dos pilares da democracia participativa, que inclui o direito de o
cidaddo controlar os atos da Administracdo Publica no exercicio de seu poder legal,
colocando-se como um poder democratico relevante sobre os demais poderes estatais e nao
estatais. Convém aduzir que [...] la soberania del pueblo, sino también porque se organiza
el poder en coherencia com esa atribucion. De ahi que no puedan disociarse, a efectos de
la legitimidad, las declaraciones contenidas [...]'”. O poder democratico s6 pode ser

assim reconhecido sem contrariar as garantias constitucionais. Por essa razdo, quando o

102 ~ r . , , . o~ A . . . o o~ .
0 Traducdo propria da autora: “S6 ¢ Constituicdo auténtica, quer dizer, Constituicdo normativa, a

Constituicdo democratica, ja que unicamente ela permite efetivamente, isto é, juridicamente, a agdo do poder.
1% Tradugdo propria da autora: “[...] a soberania do povo, mas porque se organiza o poder em coeréncia com
essa atribuicdo. Dai que ndo podem dissociar-se, a propdsito da legitimidade, as declaragdes contidas [...]”.
Aragon, 1990:27. O autor comenta sobre o principio democratico na Constiuigdo espanhola, mas nada obsta
toma-la
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Estado atua na contramdo do processo participativo, e. g., ndo criando espagos ou
condicdes de o cidaddo exercer o controle das contratagdes publicas, age anti-
democraticamente, expressando um poder ilegitimo.

A democracia ¢ um direito fundamental de quarta geragao influente no bem-estar
das sociedades, e possui dois pilares de grande relevancia, segundo José Afonso da Silva
(2001:135): a) a soberania popular, que representa o povo como a unica fonte do poder,
contido na regra de que todo o poder emana do povo; b) a participagdo direta ou indireta do
povo, expressao da vontade popular (Silva, 2001:135). A participacdo dos cidaddaos no
controle das contratagdes publicas ¢ garantia de raiz democratica, que se tolhida, coloca em
risco outros direitos fundamentais quando abordados nos procedimentos de contratagao,
como o direito a saude, a educagdo, a moradia, a seguranga, etc. Sdo direitos que
relacionam-se com o principio democratico, pois um pais verdadeiramente democratico
ndo desrespeita a dignidade da pessoa humana. “A democracia, antes de ser considerada
um direito fundamental, contemporaneamente se constitui como o proprio pressuposto de
fundamentalidade [...] dos direitos fundamentais” (Alves, 2013:117). A democracia ¢ o
fundamento dos direitos fundamentais expressos nas constituicdes nomeadas
“democraticas”. A democracia enquanto norma base e os direitos fundamentais dela
originarios sustentam toda a organizagdo politica dos Estados democraticos, mas na
pratica, muitos precisam de ajustes, principalmente quanto as desigualdades sociais. A
participag@o popular surge como um atidoto aos males delas decorrentes.

O direito a participagdo do cidaddo nos referidos procedimentos exige um olhar
hermenéutico'* para ser compreendido como um direito fundamental hodierno, com o fim
de operar-se maior protecao e mais efetividade pratica as contratacdes publicas. Nenhuma
faculdade, proibi¢do ou comando juridico podem ser interpretados em desacordo com os
direitos fundamentais (Justen Filho, 2011:117).

A soberania popular se confunde com o proprio povo e representa a sua vontade,
presente de forma eficaz e vinculativa a uma ordem constitucional formada por principios

€ mecanismos capazes de garantir a efetivacao do referido principio (Canotilho, 2003:292).

1% A hermenéutica ndo deve ser tecnicista, construida pelos operadores do direito em especial, ela deve ser
observada nao somente a partir dos textos juridicos, mas também das experiéncias e entendimentos de varios
setores da sociedade. Nesta linha, Nalini (2010) entende que os cidaddos e grupos de interesse, 6rgaos
estatais, organizagdes ndo governamentais, midia, opinido publica, universidade, empresariado, igreja e
familia sdo forgas produtivas de interpretagdo. Nalini, José Renato. (2010) O futuro da seguranga juridica.
In: Seguranga Juridica, Paulo André Jorge Germanos (coord.), Rio de janeiro: Elsevier, p. 115.
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O processo de participacdo como exercicio de cidadania deve ser considerado, em razdo do
poder conferido ao povo, como um dos mecanismos de realizagdo das tutelas
constitucionais, na busca de uma sociedade mais justa e onde os direitos fundamentais
sejam menos desrespeitados e mais efetivados, entre eles o direito fundamental a
participagdo dos cidadaos no controle das contratagdes publicas.

Em palavras de David Duarte (1996:110) “[...] participagdo significa ndo so
intervir num processo de decisdo, mas também fazé-lo na qualidade especifica de quem
introduz ou incorpora novos interesses no ambito da estrutura decisoria estabelecida.”
Atuar diretamente, sem intermedidrios (parlamentares ou outros tipos de representagdo nao
originarias de organismos populares), tanto no plano administrativo como no judicial ou
mesmo em quaisquer outras formas de participa¢ao, faz do cidaddo ndao somente
participativo, mas verdadeiro dirigente das necessidades coletivas.

A CRFB de 1988, em seu art. 1°, proclama o Brasil como um Estado Democratico
de Direito, fundamentado na soberania; na cidadania; na dignidade da pessoa humana; nos
valores sociais do trabalho e na livre iniciativa; no pluralismo politico; no principio da
soberania popular que atribui ao povo o poder do Estado, exercido diretamente ou por
meio de representantes eleitos. Entdo, se o poder emana do povo, cabe a ele participar da
Administragdo Publica, seja interferindo ao apresentar sugestdes, fiscalizando ou
controlando os atos praticados, faculdades consignadas em normas positivadas para
permitir ao cidaddo dar seu contributo para a consolidagio de uma sociedade mais
democrética, onde o interesse publico seja realmente realizado, focando as necessidades
sociais.

O principio da soberania popular, também presente na CRP (art. 1°) como um de
seus fundamentos, estd ao lado do principio da dignidade da pessoa humana, ratificado no
art. 2° quando textualmente afirma-se que “Portugal é uma Republica soberana, baseada na
dignidade da pessoa humana e na vontade popular [...]”. Estas disposi¢cdes demonstram a
importancia do citado principio nas Cartas Constitucionais, enquanto fundamento
democratico, em constante processo de consolida¢do em face do desenvolvimento social e
politico, advindos das dinamicas que o impulsionam e provocam constantes mudangas
(inclusdes, omissdes, complementagdes, etc.), nem sempre em favor da democracia.

O controle das contratagdes publicas representa uma das formas de concretizacao

efetiva do principio da participacdo popular, um dos subprincipios da soberania popular.
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As manifestacdes de participagdo no controle das contratagdes publicas podem ser
realizadas diretamente pelos cidaddos para requerer garantias, salvaguardar direitos
fundamentais, fazer questionamentos ou por iguais razdes, de forma indireta através de
representantes legitimos.

Os cidadaos podem se manifestar através dos 6rgdos representativos institucionais
(Tribunal de Contas, Ministério Publico, Ouvidoria, Provedor de Justica, etc.)
mobilizando-os para responder a questionamentos, para anular, corrigir ou averiguar
situagdes de determinado procedimento de contratagdo publica. Esta forma de intervengao
tem por fim permitir ao cidaddo, titular do poder estatal, mas hipossuficiente perante a
ordem estabelecida, exercer plenamente a cidadania participativa na Administragdo
Publica. Lembre-se que “a participagao directa e activa de homens e mulheres na vida
politica constitui condicdo e instrumento fundamental de consolidagdo do sistema
democratico [...]” (art. 109° da CRP).

Uma das formas indiretas de controle pode ocorrer quando o cidadido, por
iniciativa propria, mobiliza os 6rgdos estatais de controle (Ministério Publico e Tribunal de
Contas) ao protocolizar peti¢do para solicitar investigagdo de possiveis irregularidades em
procedimentos de contratagdo publica.

O controle do cidadao através dos orgaos de controle, apesar de ndo ter o status de
recurso inovador, ¢ uma consideravel e democratica forma de interferéncia indireta
vigente, que pode e deve ser mais explorada em beneficio da coletividade. Invoca-se
oportunamente um questionamento: os atos praticados por esses 6rgaos de controle devem
ser fiscalizados? Sim. A competéncia legal ndo o isenta de ser fiscalizado pelo cidadao,
desde que legais e legitimas suas agdes. Na verdade, esses orgaos devem ser exemplo de
legalidade e moralidade, e suas portas devem estar sempre abertas, contra a velha pratica
do sigilo. Devem acolher a transparéncia idéntica a do vidro incolor. Afinal, quem nao
deve nédo teme!'"”

A obrigacao constitucional de o Estado executar suas atividades a partir do poder
concebido pelo povo estad presente nos Estados democraticos, os quais devem ampliar os

espagos publicos para permitir a presenca do cidaddao na Administracdo Publica e se

'%Sobre o tema, na atual conjuntura dos tribunais de contas do Brasil, 6rgio auxiliar do legislativo para
realizar o controle externo, cfr. Paiva, Maria Arair Pinto, et. al. (2006) Tribunal de contas e estado
democrdtico de direito:necessidade de corre¢do de rumos.In: Direito:controle e autonomia no espago
publico. Org. Maria Arair Pinto Paiva. Rio de Janeiro: Editora Uapé. pp. 143-153.
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construir uma governagao legitima, baseada nos valores e necessidades da coletividade. La
satisfaccion de necessidades colectivas debe ser com patible com los derechos
fundamentales de las personas; de otro modo, no se atiende al interés general'”. A
participacao dos cidadaos na Administragdo Publica, como constatado, estd autorizada em
varias passagens da CRP e da CRFB, também em normas infraconstitucionais, conforme
dito, mas a realidade demonstra um envolvimento dos cidadaos ainda timido.

Os fins da Administracdo Publica relacionam-se com o atendimento das
necessidades coletivas e individuais dos cidaddos e devem ocorrer de forma eficiente e
eficaz. Para Claudia Viana (2010:301), a eficiéncia € inerente a relagdo entre meios e fins e
a eficacia entre os objetivos e os fins. A obrigacdo constitucional de o Estado cumprir a
satisfacao do interesse publico, o vincula a executar os atos administrativos no tempo e nas
condigdes razoaveis para o atendimento das necessidades coletivas, com eficiéncia. Aduz
Filipa Urbano Calvao (2010:332) que a eficiéncia funciona para o agente administrativo
como uma obrigacdo de realizar o interesse publico “de modo mais intenso e imediato e
juridicamente menos custoso”. Nesse diapasdo alega Claudia Viana (2010:302) que a
efetivacdo das necessidades coletivas, em vista do bem estar, implica uma “eficiente
eficacia da Administracdo Publica”, utilizando-se adequadamente dos meios e recursos
disponiveis.

O constante descumprimento de tal obrigacao (de agir com eficiéncia, ou mesmo
simplesmente atuar em conformidade com seu poder-dever) pode criar uma consciéncia
politica de indignagdo por parte dos cidaddos, que apoiados nas tutelas constitucionais
fundamentais, podem atuar na perspectiva de efetivar algum controle ou interferéncia.
Segundo ressalta Gianfrancesco Fidone (2011:385), em estudo sobre a chamada reforma

Brunetta'"’

, 0 destinatadrio da atividade administrativa tem interesse no funcionamento da

dita atividade, entendida como resultado o servigo final prestado, mais que nos aspectos
. . . . ~ ’ . 1 ~ . .

organizativos da Administra¢do Publica'”, ndo importando determinados fatores

organizativos prescindiveis para o alcance do interesse publico.

1% Tradugdo propria: “A satisfagio de necessidades coletivas deve ser compativel com os direitos
fundamentais das pessoas; de outro modo ndo se atende o interesse geral” (Tornaria, 2006:1599).

197 A Reforma da Adminitragdo Publica italiana ocorrida em 2009 foi denominada “Reforma Brunetta” em
face do entdo ministro Renato Brunetta.

"% Fidone, 2011:385.
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A organizacdo administrativa ndo pode se sobrepor, em grau de importancia, a
prestacdo do servigo em si, além de outros fatores intervirem causando prejuizos a
sociedade, levam ao ndo alcance da eficiéncia, operando-se uma gestao publica dissonante
do interesse comum. O processo de constru¢do do bem-estar exige uma Administracao
Publica eficiente, sem burocracias e sem a producgdo de prazos e papéis infundados, e nesse
processo de satisfagdo de estar o cidaddo como destinatario e como agente transformador,
nos papéis de fiscalizador, controlador, motivador, etc.

A participagdo popular do cidaddo na Administragdo Publica funciona como
medida preventiva e corretiva de suas atividades. Segundo Gianfrancesco Fidone (2011)'"
“se ha alguns funcionarios oportunistas mas o resultado global da atividade administrativa
¢ satisfatorio, o usudrio ndo tera nenhum interesse em empreender agdes contra a
Administragdo Publica”. A responsabilidade dos cidaddos ndo deve restringir-se a um
ativismo de corre¢dao ou questionamento os desvios praticados pelos agentes publicos, mas
deve também interferir de forma contundente a partir de uma participacao direta prévia,
principalmente. Os conselhos participativos existentes em alguns paises, tais como no
Brasil e em Portugal, sdo exemplos de participacdo direta do cidaddo na Administragdo
Publica e representam um novo modelo (ja ndo tdo novo) de administragdo depois dos
fracassados modelos burocratico e receptivo (new public management) ''°.

A administragdo burocratica se caracterizou por considerar a Administragdo como
fiel executora da lei com limitacdes aos novos interesses, € a participacao dos cidaddos era
muito restrita e vinculada principalmente a uma perspectiva defensiva, sem o
reconhecimento da participagdo dos cidaddos na definicdo do interesse geral, na
determinacio das politicas publicas'''. A administragdo receptiva surgiu ante a crise do
monopolio na defini¢do do interesse geral por parte do Estado, das novas concepcdes da

democracia e da crise de representatividade dos parlamentos, assim como da apari¢do de

uma nova fragmentacdo social (Chevalier, 2004 ¢ 2007)'"2. O modelo de administragio en

19 1dem.

"% A reinvengdo da democracia participativa ocorreu nos paises do Sul e do Norte dentro dos processos de
democratizagdo vivenciados por eles a partir da década de 70, em Portugal a partir do processo de ampliagao
nos anos 70, Brasil e Africa do Sul nos anos 80 e 90. Santos, 2009b:55.

" “La administracion burocrdtica se caracterizo a grandes rasgos por considerar que se deberia garantizar
que la administracion sea una fiel ejecutora de la ley y que, por tanto, la introduccion.de nuevos interesses
sea lo mas limitada posible” (Martinez, 2011:68).

"2 Chevalier, J. (2004). L Etat post-modern. 2* ed., Paris, L.G.D.J., p. 205 ¢ Chevalier, J. (2007): Science
Administrative, 4* ed., Paris, Presses Universitaires de France, p.437 apud Martinez, Augusti Cerrill i.
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red defendido por Martinez (2011:69) na atual conjuntura de sociedades pluralistas e
complexas contribui para a troca de experiéncias e baseia-se na colaboragdo entre
Administragdo e cidadaos com o fim de realizar o interesse da coletividade, e o cidadao
passa da condicdo de administrado passivo (clientes) para a condi¢do de co-
administradores, sujeitos ativos (atores sociais). A co-administra¢do conta com o Estado e
a participagdo da sociedade, e ambos tém a obriga¢do de controlar os atos praticados para
consecu¢ao da atividade administrativa em razao dos fins legais e do interesse publico a
serem observados.

O controle operado pelos cidaddos é o mais legitimo porque ¢ dissociado de
hierarquias funcionais, apesar das constantes interferéncias politico-partidarias que dao o
“norte” de acordo com o interesse de grupo, situagdo que ocorre em algumas organizagdes
sociais e prejudicam o interesse publico. A participacdo popular como o fator diferencial
que distingue o Estado de Direito Democratico do Estado de Direito Social, porque a
participagdo democratica ¢ um interesse almejado pelo povo para a defesa do interesse
publico, e que pode ser exercido pelas vias administrativa e judicial, considerando ainda a
incapacidade de o Estado atuar sozinho (Di Pietro, 1993:38).

A ampliacdo do espago publico para aproximar o cidaddo da Administracao
Publica enquanto ator social, ratifica-se, ¢ uma obrigacdo constitucional, que revela-se
salutar para a mudanca do atual cenario de desinteresse de participagdo, ainda muito
marcante em Portugal e no Brasil, apesar dos avangos. Nesses paises, a maioria dos crimes
contra a Administracdo Publica sequer chega aos tribunais, e quando isto ocorre, cobre-se
no manto da impunidade em virtude de manobras politicas e processuais.

Convém a priori destacar que a Administracao Publica, independentemente de ser
questionada pelos cidaddos, administrativa ou judicialmente, deve adotar os procedimentos
de forma a nao prejudicar o interesse publico, mesmo que exija indispensaveis reflexdes ou
a pratica de atos anteriormente ndo previstos, € isso demande tempo, pois nem sempre a
celeridade ¢ sinonimo de eficiéncia. O ponto de equilibrio (preventivo) estd na percepgao

do cidaddo e da Administragdo Publica quanto a adequada e necessaria “demora” na

(2011). La participacion en los organos colegiados en la administracion en red. Revista Vasca de
Administracion Publica, n® 90, maio/agosto, Bilbau-Biscaia.Tradug¢do Propria, p. 68. Cfr. “A crise dos
sistemas de democracia representativa ¢ algo que atravessa todos os continentes e paises relatados no livro.”
Dias, Nelson. (2013) In: Esperanga democratica: 25 anos de or¢amentos participativos no mundo.Org.
Nelson Dias, Sdo Bras de Alportel - Portugal: Associagdo In Loco, p. 15.
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conclusdo dos atos antecedentes a efetivagdo do interesse publico, de uma forma eficiente.
Em palavras de Filipa Urbano Calvao (2010:338), as autoridades administrativas precisam
refletir e ponderar ao aplicarem os principios da imparcialidade, da igualdade e
daproporcionalidade e a realizacao dos valores de justica para alcancar o objetivo fim da
prestagio administrativa em favor dos direitos e interesses dos particulares''>.

A ideia de controle investigada neste trabalho ndo se limita ao aspecto juridico,
abrange os fatores sociais e politicos presentes nas experiéncias dos cidaddos, afinal, o
direito positivado ¢ produto dessas experiéncias, que segundo Eduardo Kroeff Machado
Carrion funciona como um controle discricionario do ato administrativo relacionado com o
mérito, a eficicia, a conveniéncia e a oportunidade (Carrion, 1997:83-84).

Lesionar o direito ¢ grave, e especialmente o principio, “indubitavelmente a mais
grave das inconstitucionalidades, porque sem principio ndo hé ordem constitucional e sem
ordem constitucional ndo ha garantia para as liberdades, cujo exercicio somente se faz
possivel fora do reino do arbitrio ¢ dos poderes absolutos” (Bonavides, 2012:449). A
liberdade ¢ uma das concepgdes do Estado de Direito Democratico, e por tal razao ela nao
¢ irrestrita, principalmente para impor os limites do poder estatal. Em termos negativos e
procedimentais a democracia consiste na estruturagdo de mecanismos de selecdo de
governantes € de mecanismos que limitam seu poder para desenvolver e proteger as
institui¢des politicas das “tentagdes da tirania” (Canotilho, 2003:291).

Criar condi¢des para o exercicio da cidadania ¢ uma obrigacdo de todo Estado
Democratico por for¢a do principio da soberania popular, e os cidaddos detentores deste
direito devem exercé-lo para assumir a sua cota de responsabilidade no processo de
consolidagdo democratica. Nao faltam previsdes legais autorizadoras, mas agdes efetivas,
que para serem externadas dependem de vérias condicdes e interesses.

O principio da soberania popular apresenta-se em dois tipos de manifestagdes: a
direta, feita pelos cidaddos sem intermediarios, fundamentados nos mecanismos
legitimados pelo ordenamento juridico vigente, no ambito judicial e/ou administrativo; a
indireta, realizada por representantes autorizados e legitimados pela mesma ordem juridica,

no exercicio do poder conferido pelo povo. O poder atribuido aos representantes ¢ “[...]

'3 Cfr. sobre ponderagio em Alexy, Robert. (2007) Ponderacdo, jurisdi¢do constitucional e representa¢io
popular. In: A Constitucionalizagdo do Direito: fundamentos tedricos e aplicagdes especificas, Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, p. 295 e ss.
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feito em nome do povo, por 6rgdos de soberania do Estado; ¢ o [...] exercicio do poder com
vista a prosseguir os fins ou interesses do povo” (Canotilho, 2003:293), mas nem sempre
ou quase sempre ¢ assim exercido.

A representagdo democratica ¢ material porque nao significa apenas o poder
conferido pelo povo, assenta-se no conteudo justo dos atos praticados pelo drgdo
representativo, que deve executar agdes que reflitam a vontade de seus outorgantes e a eles
se conecta independente de suas diferencas e concepgdes politicas (Canotilho, 2003:294),
mas essa legitimidade representativa tem estado ausente em muitas agdes contrarias ao
interesse. Covém observar que a representagdo dos cidaddos por associagdes ¢ fundagdes
surgem como um recurso democratico de maior credibilidade quando comparada a
representacao partidaria em crescente descrédito.

Uma das expressoes de liberdade constata-se no direito de associagdo como “‘um
apoio fundamental da estrutura democratica” (Andrade, 2012:55), ndo condicionada a de
natureza partidaria. Esta positivado na CRP o direito de livre associagdo do cidaddo (art.
46°), com o fim de constitui¢ao ou participacao, “para a formacao da vontade popular e a
organiza¢cdo do poder politico” (art.51°1). A organizacdo dos cidaddos em associagdes
favorece “o direito de tomar parte na vida politica e na dire¢do dos assuntos publicos” (art.
48° da CRP).

O constituinte ao introduzir a liberdade de criagdo e dissolugdo sem interferéncia
do Estado (exceto nos casos previstos em lei e mediante decisdo judicial) conferiu as
associacdes maior liberdade na defesa da democracia, dos interesses coletivos e difusos.

O direito de participagdo popular através de associagdes traduz a dimensao
objetiva do direito de liberdade do cidaddo organizado, e confere a democracia uma
condi¢do e uma garantia de direitos fundamentais porque valoriza a legitimagao do poder
(Andrade, 2012:56) popular.

A participagdo na vida politica envolve vdarios direitos politicos espalhados na
CRP (arts. 45°-2 54°, 63°-1, 98°% 263° etc.) que confirmam as multiplas expressdes do
principio participativo (Canotilho e Moreira, 2007:665). Nao ha davida que entre as formas
participativas, a associativa, especialmente das organizagdes sociais, exerce importante
refor¢o na defesa de direitos fundamentais. Apesar de as associagdes exercerem o papel de
representantes de uma determinada categoria de cidadaos ou de cidaddos indeterminados

(detentores de direitos e interesses difusos), ndo ¢ o cidaddo diretamente o responsavel por
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promover as acdes necessarias a protecdo de interesses coletivos e difusos. A
representatividade por associacdo oconsagra uma forma mais segura e mais livre de
intervencao popular, (Canotilho e Moreira, 2014:644) sobretudo perante o Estado, porque
ndo exerce legalmente qualquer competéncia sobre sua organizagdo, constitui¢do ou
atuagdo, que se traduz numa representatividade mais livre e de carater impessoal,
protegendo seus membros de perseguicdes; nesse sentido para Alexis de Tocqueville,
segundo Miranda e Medeiros (2005:953) “como nos povos democraticos todos os cidadaos
sao independentes e fracos, quase nada podem por eles proprios [...]”. Se por algum motivo
ou receio os cidaddos ndo podem defender-se sozinhos, sobretudo contra o Estado, a
associacdo serve-lhes como um mecanismo de protecdo individual; ndo é somente uma
questdo de representatividade, mas representa um garante de liberdade e de legitimidade
democratica. O cidaddo tem a garantia de escolha, se persegue individualmente seus
objetivos ou busca realiza-los por intermédios de associag¢des, lembrando que os fins de
ambos devem ser comuns (Canotilho e Moreira, 2014:644).

O direito de acdo popular, por exemplo, consignado na CRP e regulado pela L n°

83/95, confere a todos'*

, pessoalmente ou através de associagoes de defesa dos interesses
em causa, a possibilidade de proteger, cessar ou perseguir judicialmente prejuizos contra a
saude publica, os direitos dos consumidores, a qualidade de vida, a preservagdo do
ambiente e do patrimoénio cultural; defender os bens publicos (art.52°-3 da CRP). A
legitimidade das associagdes ndo se confunde com agdo de grupo, aquela configura-se
quando estdo em causa os interesses de seus associados ou interesses publicos por violagao
da ordem juridica (Canotilho e Moreira, 2007:698) e a entidade unicamente atua
judicialmente na defesa desses interesses independentemente de mandato porque ja possui
legitimidade estatutaria.

As associagdes podem também ser legitimamente intervenientes em procedimento
adminsitrativo que defendem os interesses individuais agregados coletivamente, desde que

estejam em causa interesses correspondentes aos estatutarios (Duarte, 1996:132-133).

~ . . . . 115
Importante ressaltar que sdo considerados interessados procedimentais aqueles

"% A acdo popular alarga a legitimidade processual ativa a todos os cidaddos, independentemente do seu

interesse individual ou da sua relagio especifica com os bens e interesses em causa. E um tipo de a¢do que
contradiz as teorias do “interesse direto e pessoal” ou na “protecdo de norma” porque o cerne da ac¢do esta na
defesa dos interesses comuns e do patrimoénio publico (Canotilho e Moreira, 2007:697).

"3 Cfr. art. 68°/1 do CPA (DL n.° 4/2015, de 07 de Janeiro).
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possivelmente prejudicados com as decisdes adotadas, parcial ou totalmente. Em matérias
relacionadas com bens da satde, educagdo ou moradia todos os cidadaos podem intervir,
mas de alguma forma possam ser prejudicados, devendo ter uma subjetivagao do interesse,
ou seja, possa repercutir de modo a prejudica-los diretamente (Duarte, 1996:134).

O novo CPA manteve a redagdo anterior indicando a necessidade de
demonstragdo de um possivel prejuizo individualizado pelo associado quando afirma a
legitimidade para defender interesses coletivos ou proceder a defesa coletiva de interesses
individuais dos seus associados, desde que pertinentes a natureza estatutdria da
organizagao (art. 68°/1 do CPA). Quando estiverem em causa direitos e interesses difusos a
associacdo e fundagdo representativas dos interesses difusos em causa, por agdes ou
omissdes da Administragdo passiveis de causar prejuizos relevantes ndo individualizados
em bens fundamentais como a saude publica, a habitagdo, a educacdo, o ambiente, o
ordenamento do territério, o urbanismo, a qualidade de vida, o consumo de bens e servicos
e o patriménio cultural, desnecessaria, portanto, a comprovagdo de prejuizo
individualizado (art. 68°%2-b). Frise-se que em ambas as situagdes (judicial e
administrativa) os cidaddos sdo legitimos para atuarem diretamente, mas tém a
possibilidade juridica de serem representados por associa¢ao ou fundagdao, mesmo quando
estdo em causa interesses difusos que, de alguma forma, refletem no individuo.

O ordenamento portugués confirma o poder legitmo das associagdes e fundagdes
na defesa de interesses coletivos e difusos quando objetos de procedimentos de contratacao
publica, seja por via adminsitrativa ou judicial. E a ampliacio da legitimidade do cidaddo
de carater democratico, e tem como principal objetivo proteger uma determinada (interesse
coletivo) ou indeterminada coletividade (interesse difuso).

O direito de associagdo ingressou no Direito Constitucional brasileiro em 1891 no
§ 8° art. 72, incluido na reda¢do do mesmo artigo estd o direito de reunido, atualmente
positivado no art. 5°, inciso XVII e ss da CRFB, ¢ garante de direito a livre associagdo para
fins licitos, direito este conferindo também as cooperativas, com direito a livre criacdo e
suspensdo de suas atividades sem interferéncia estatal, exceto por decisdo judicial com

transito em julgado, tal como previsto no ordenamento portugués.
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O mandado de seguranga''® coletivo previsto no art. 5°, LXX da CRFB
(disciplinado pela Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009) pode ser promovido por partido
politico com representacdo no Congresso Nacional, organizagdo sindical, entidade de
classe ou associagdao com legitimidade (independe de autorizagdo especifica) para a defesa
de direitos liquidos e certos da totalidade ou parte de seus membros ou associados, de
acordo com a natureza estatutaria (art. 21 da Lei 12.016/09). Ja a ac¢do popular brasileira
prevista no art. 5°, LXXIII da CRFB (regulada pela Lei 4.717, de 29 de junho de 1965)
confere legitimidade de agdo apenas ao cidadao individual, com o objetivo de anular ato
lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultura; ndo ha legitimidade
prevista de representacdo do cidaddo por associacdo. Sdo exemplos de intervengdes dos
cidaddos, o mandado de seguranca individual ou coletivo, este podendo ser acionado por
associacdo; ja a acdo popular s6 podem ser autores os cidaddos, mesmo que atuem
conjuntamente numa mesma a¢ao, mas nao podem ser representados por associagdes.

No ambito administrativo brasileiro, o direito geral de peticdo previto no art. 5°,
XXXIV, alinea a, da CRFB, considerando a redacdo do artigo, define a legitimidade a
“todos”, ou seja, ao cidaddo individual, a um conjunto de cidadaos ou quaisquer entidades
coletivas (associagdo, sindicado, etc.) poderd fazer uso desse instrumento juridico no
ambito administrativo, inclusive, conforme aponta-se em capitulo adiante, nos
procedimentos de contratagdo publica.

O objetivo ndo ¢ aprofundar sobre o direito de associacdo, mas enquanto um
direito fundamental de expressdo de liberdade, evidenciar seu carater democratico e os
reflexos sobre outros direitos fundamentais quando utilizado como mecanismo de protegao
e defesa de interesses e direitos coletivos e difusos, especialmente quando direta ou
indiretamente envolvidos em procedimento de contratacdo publica.

Conforme visto a partir dos exemplos apontados, os ordenamentos juridicos em
destque conferem a possibilidade de representacao por associacao legalmente constituida,
configurando uma garantia de intervencao indireta do cidaddo, detentora de poder legitimo
reivindicatdrio e protetivo por preservar a identidade individual do cidaddo em face da

natureza coletiva da representagdo. Lembre-se que a liberdade ou autonomia das

""® O mandado de seguranga ¢ um remédio juridico nio previsto no ordenamento portugués e sera detalhado
no capitulo 3.
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associacdes ¢ baseada no Estado de Direito democratico quando vincula-se frente aos
associados, aos direitos, liberdades e garantias traduzidas em métodos, organizagdo e
atuacao de origens democraticas como a elei¢ao periddica, o pluralismo de opinides, a
participacao ativa dos associados etc (Miranda e Medeiros, 2005:958).

As associagdes sdao pressupostos da democracia baseados e legitimados nos
interesses dos cidaddos, as quais adquirem credibilidade de a¢do quando demonstram
coeréncia entre os discursos e as praticas.

A ampliagdo da participagao popular no controle da Administracao Publica é sem
duvida relevante para evitar-se “o arbitrio e os poderes arbitrarios” revelados em agdes
governamentais desvirtuadas da legalidade e da moralidade publicas. Estes principios, tais
como outros principios gerais, t€ém eficdcia material positiva da proibicdo do excesso,
porque ndo se limitam a proibir o arbitrio, impdem positivamente a exigibilidade,
adequagdo e proporcionalidade dos atos dos poderes publicos em relacdo aos fins
colimados (Canotilho, 2003:1165) "7 requisitos que podem ser exigidos diretamente pelos
cidaddos, entidades representativas ou mesmo por 6rgios da propria estrutura estatal. E um
modelo democratico com atores diversificados, ¢ se bem utilizado, assegura direitos

fundamentais e garante o exercio da participa¢ao popular.

2.5 Conclusao do Capitulo 2

1. A Administracdo Publica deve ser estruturada para atender as necessidades
coletivas pelo dever de cumprir as garantias consagradas nas normas vigentes, entre tantas,
o direito de o cidadao dela participar, enquanto expressao da soberania popular (Brasil —
art. 37, § 3°, art. 1°, II; Portugal, arts 2° e 3°, por exemplo), mas o seu aparato nao tem
conseguido cumprir com eficiéncia (em certos setores) a integracdo mais direta com o
cidaddo (direito a participagdo na Administragdo Publica). Infelizmente, os espagos

publicos democraticos existentes ainda nao refletem “o governo da democracia como o

"7 Nesse trecho o autor faz alusdo ao entendimento de k. Larenz (1985:458 e ss) sobre a eficicia material
produzida pelos principios.
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governo do poder publico em publico” (Bobbio, 1997:84), ou seja, verdadeiramente aberto,
verdadeiramente visivel.

2. O atual modelo de Administragdo Publica, praticado no Brasil e em
Portugal, apesar dos avancos, ainda mantém uma gestao burocratica (excessos de papel e
formalismo demasiado), com a presenca de uma cultura ainda forte do sigilo, que dificulta
o0 acesso a documentos e informagdes publicas aos cidaddos, mesmo quando premitido por
lei. Ha previsoes legais de espacos publicos legitimos para participacao popular com o
objetivo de o cidadao sugerir, questionar, fiscalizar e controlar, e nestes casos, o Brasil, em
relacdo a Portugal, tem consolidado normas mais avangadas quanto a participagdo do
cidaddo na Administragao Publica, mas por outro lado, é necessario que essa administragao
faca valer os principios norteadores de suas atividades e trazé-los a efetividade para
garantir na pratica os espagos democraticos.

3. As contratagdes publicas sdo realizadas por procedimentos formais, de
acordo com a legislacdo ordinaria, fundamentadas nos principios constitucionais
norteadores da atividade administrativa. Apesar de terem sido constatadas diversas
referéncias quanto a obrigatoriedade de observancia aos principios que regem a
Administragdo Publica, tanto no ordenamento portugués e no brasileiro, ainda ha um
modelo juridico-administrativo que, apesar de conter institutos oriundos do principio da
participacao popular no controle das contratagdes publicas, na pratica nao ele nao se realiza
a contento, principalmente em Portugal pelas poucas previsdes de participagdo do cidadao
no CCP.

4. A esséncia da democracia implica, necessariamente, a celebracdo de
mecanismos de escolha dos governantes e, a0 mesmo tempo, os mecanismos de limitagao
da pratica do poder (Canotilho, 2003:291), inclusive com a efetiva participacdo dos
cidaddos, confirmada em diversas normas brasileiras (Constituicdo; as Leis Organicas
Municipais; a LC n® 101/2000 — Lei de Responsabilidade Fiscal, alterada pela Lei
Complementar n° 131/2009; a propria Lei n® 8.666 — Lei de Licitacoes e Contratos
Administrativos; os conselhos gestores e deliberativos etc.) e portuguesas (desde a
Constituicao; conselhos gestores; orcamentos participativos, etc.).

5. Os principios funcionam como as colunas-mestras na grande construcao do
Direito (Rocha, 1994:25), e deles ninguém pode eximir-se por sua funcdo norteadora no

ordenamento juridico e competéncia hierdrquica superior, forgas atribuidas por
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representarem os valores de uma sociedade. A condugdo ética de uma contratacdo pelo
poder publico deve estar estritamente adequada a esséncia da mesma, e no caso do controle
das contratacdes publicas observa-se que Brasil e Portugal, apesar de, do ponto de vista
normativo, terem avancado quanto a observancia da legalidade e da publicidade, ainda ha
muito a se fazer, considerando que o cidaddo ainda ndo aparece claramente nos referidos
ordenamentos juridicos com a fungao de fiscal da coisa publica (haja vista o objeto de toda
contratagdo publica ser incorporado ao patrimonio publico no caso de bens) ou da
execuc¢ao contratual do servigo, refletindo certa inconsisténcia na aplica¢ao do principio da
participagdo popular, principio este basilar para estabelecer conexdo com diversos outros
inerentes a matéria.

6.  Os principios da legalidade e da publicidade devem ser percebidos como
fontes bésicas a participagdo popular no controle das contratacdes publicas. Segundo
Bobbio (1986:30), a exigéncia de publicidade dos atos de governo nao permite somente ao
cidaddo conhecer os atos de quem detém o poder e assim controla-los, a propria
publicidade ¢ por si uma forma de controle que permite distinguir o licito do ilicito. De
modo ndo tdo oposto entendo que a distingdo entre o licito e ilicito exige mais que ter
acesso, ou seja, ser beneficiado pela publicidade, estd ligado a um certo grau de
discernimento, um conjunto de informacdes “suportes”.

7. A responsabilidade constitucional de o Estado promover a cidadania se
confirma na ordem juridica constitucional, e se descumprida, devem os cidaddos, munidos
dos instrumentos juridicos (ou outros disponiveis), atuar para corrigir a omissao ou a acao
intencional de ndo fazé-la cumprida. Quando os cidadaos desavisados de determinados
direitos ou desmotivados a uma atuagdo contra possiveis atitudes ilegitimas do Estado
(atitudes hegemonicas), as organizacdes civis (sindicatos, associacdes, organizagdes nao
governamentais, etc.) devem contribuir para a formagao da consciéncia cidada, permitindo-
os conhecer melhor os direitos positivados, principalmente os direitos fundamentais, e
paulatinamente alterar esse quadro; além de poder criar programas de motivacdo ao
exercicio da cidadania, seja através dos instrumentos juridicos ou por quaisquer outras
formas de reivindicagdo (fortalece uma atuagdo contra hegemonica).

8. O Estado nao tem a liberdade contratar como o particular que visa sempre a
vantagem monetaria aliada a satisfagdo do seu interesse/desejo. J4 a Administracdo Publica

limita-se pela indisponibilidade do interesse publico, bem inegociavel, diferentemente do
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particular. Esses freios ndo s3o assegurados plenamente pelo direito positivado, o
controle/limite imposto nas previsoes juridicas produzem ou ndo efeitos se outros poderes
assim o impulsionarem. E preciso aproximar o cidaddo para contribuir, de alguma forma,
com a realizacdo dos fins estabelecidos pelo ordenamento juridico. A preservagdo de
valores e a manuten¢do ou a busca de determinados bens juridicos essenciais ao alcance
dos fins colimados pelo Estado, bem como a preservacdo desses valores, exigem ao
intérprete tomé-los como  ponto de partida (Avila, 2014:54-55). Portanto, a pratica
administrativa deve ser legitima, legal e eficiente na busca da satisfagdo do interesse

1", ¢ o procedimento de contratagdo publica

comum onde triunfe o bem sobre o ma
revela-se um dos meios de alcance do bem sobre o mal, vez que o fim colimado ¢ o
interesse publico e ndo o interesse do contratato, em outras palavras, o interesse da
coletividade ¢ o objeto principal

9. A aplicagdo do principio da legalidade para efetividade do direito assenta-se
hoje em “bases mais amplas”, respaldando constitucionalmente um controle jurisdicional
mais amplo sobre a atividade da Administracdo (Medauar, 2004:469), proporcionando

garantias juridicas que fornecem aos cidaddos o uso de instrumentos juridicos para

exercerem o mesmo controle.

¥ Aristoteles, quando defende sua teoria das formas de governo, aponta os critérios distintivos entre as
formas boas (o interesse comum) e as mas (o interesse pessoal).Para ele, os individuos se retinem nas polis
porque querem viver bem. A ideia de tendéncia para o bem revela a boa origem do bem coletivo. Apud Di
Pietro, Maria Sylvia Zanella. (2007) Discricionariedade administrativa.2* ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, p.

210.
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CAPITULO 3

INSTRUMENTOS JURIDICOS DE CONTROLE DAS
CONTRATACOES PUBLICAS PELOS CIDADAOS NO BRASIL
E EM PORTUGAL
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3.1 A Participacio no Ambito Administrativo — Consideracdes preliminares

Muitas das diversas relagdes juridicas estabelecidas entre a Administracdo Publica
e os cidadaos tém por origem atos praticados nos procedimentos de contratagdes publicas,
destinados a satisfacdo das necessidades da coletividade (quando ha desvio de finalidade
nem sempre ¢ este o objetivo), por consequéncia, precisa formalizar contratos com
terceiros ou mesmo com oOrgdos e entidades de sua estrutura organizacional para a
aquisi¢ao de bens e servigos para suprirem os objetivos.

No Brasil, o inciso XXI do art.37; o art.173, §1°, Il e o art.175 da CRFB sao
claros ao definirem a necessidade do procedimento formal de contratacdo publica, sendo
regra a licitagdo e excecdo a contratagdo direta, ambas sem prejuizo da observancia dos
principios norteadores da Administragdo Publica, conforme estabelecido no artigo 37. Em
Portugal, os procedimentos de contratagdo publica regidos pela norma constitucional e a
principal norma infraconstitucional, o Decreto-Lei n° 18/2008 de 29 de janeiro, instituido
sob o manto da Diretiva 2004/18/CE (revogada pela Diretiva 2014/24/UE), condizem, de
igual modo, a exigéncia do procedimento formal de contratagdo, respeitando os principios
do Tratado (TFUE) e demais principios norteadores.

O Estado, através do 6rgdo ou entidade que o represente (adjudicante), possui
prerrogativas supedaneadas na supremacia e indisponibilidade do interesse publico,
basilares para a prote¢do e alcance das necessidades sociais através da contratagcdo. Prova
desse poder/dever sio as chamadas clausulas exorbitantes'"” presentes na mencionada lei
brasileira n° 8.666/93, que atribui a Administragdo Publica uma capacidade contratual, em
termos de direitos, superior a do contratado. Mesmo sendo a Administragdo Publica

possuidora de prerrogativas, o cidaddo tem a possibilidade de questionar seus atos, mesmo

"Y«Todo contrato administrativo apresenta clausulas exorbitantes, que excedem do direito comum,
consignando uma vantagem adicional a Administragdo ou uma restri¢ao ao contratado, decorrente da propria
natureza dos ajustes publicos. Este tipo de clausula ndo seria compativel com um contrato privado ao
desigualar as partes na execucdo do acordo existente, porém ¢ absolutamente valida no contrato
administrativo, posto que ¢ decorrente de lei e dos principios que regem a atividade administrativa.” Zimmer
Junior, Aloisio. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método. Ver
também: Marinela, Fernanda. (2012) Direito administrativo. 6. ed., Rio de Janeiro: Impetus, p. 462,
“Referem-se a certas prerrogativas da administragdo que a coloca em situagao de superioridade em relacao ao
particular contratado.” As clausulas exorbitantes concedem o direito de a Administragdo, por exemplo,
rescindir ou modificar unilateralmente o contrato, mas sempre em funcao do interesse publico. Por esta razio,
o0 ato de modificac@o ou extingdo do ajuste deve ser fundamentado.
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os exorbitantes, se estes (ou quaisquer outros) se afastarem do objetivo principal do
procedimento (a contratacdo da proposta mais vantajosa para a satisfagdo do interesse
publico) sobrepondo o interesse privado contra a finalidade publica.

Haé divergéncias doutrinarias quanto ao entendimento de contrato administrativo.
Na presente pesquisa adotar-se-a o termo “contratos da administracdo ou contratos
administrativos ou contratacdes publicas” que indica todo tipo de ajuste'*® celebrado pelo
poder publico para possibilitar o exercicio de suas tarefas, visando a realizagdo do interesse
publico.

Quando os limites impostos pelo ordenamento juridico sdo extrapolados ou
mesmo quando os elementos constitutivos dos atos praticados contrariam a legalidade, a
impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia, principios mestres que orientam
a AP, cabe aos 6rgdos competentes e aos cidaddos promoverem as agdes indispensaveis a
corre¢ao das anomalias.

1 .~ . .. . .
sdo variadas: o controle administrativo ou executivo

As formas de controle'
realizado pela propria Administracdo sobre seus atos e agentes; o controle legislativo
exercido pelo poder legislativo sobre alguns atos e agentes do executivo; o controle
judicial sobre atos e agentes de quaisquer dos poderes por inobservancia de legalidade
lesivas a direitos individuais, coletivos e ao patrimonio. Quanto ao poder, 6rgdo ou
autoridade que o exercita ou o fundamenta podem ser classificados como hierdrquicos
(resulta do escalonamento vertical); finalisticos (estabelecido legalmente para as entidades
autonomas); internos (exercido pela propria entidade controlada a partir de sua propria
estrutura organizacional interna); externo (realizado por 6rgdo estranho ao 6rgdo ou

entidade controlado); o controle de mérito (visa a comprovagdo da eficiéncia, do resultado,

da conveniéncia ou oportunidade do ato controlado); controle externo popular (exercido

120 “pode-se conceituar “contrato administrativo” como a convengao estabelecida entre duas ou mais pessoas
para constituir, regular ou extinguir, entre elas, uma relago juridica patrimonial, tendo sempre a participagdo
do Poder Publico, visando a persecugdo de um interesse coletivo.” Marinela, 2012:449.

12l «Controle, em tema de administracdo publica, é a faculdade de vigilancia, orientacdo e corre¢do que um
Poder, 6rgao ou autoridade exerce sobre a conduta funcional de outro.” A palavra controle é de origem
francésa (controle) e foi incorporada ao nosso idioma, e no direito patrio foi introduzida por Seabra
Fagundes, com a publicacdo de sua monografia ‘O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio’.
Meirelles,1998:544. cfr. ainda em Medauar, Odete. (2004) Direito administrativo modern,8. ed., Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, pp. 445-489; Medauar, Odete. (2012) Controle da administra¢do publica.2. ed.,
Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, pp. 23-25; Carvalho Filho, José dos Santos. (2006) Manual de Direito
Administrativo. 16. Ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p.788.
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pelo cidaddo individual ou organizado coletivamente), também conhecido como controle
social; entre tantas outras classificagdes doutrinarias (Meirelles,1998:544).

Entre os controles realizados sobre a Administracao Publica, o controle social,
objeto do presente estudo, desponta como um modo de participacao cidada de impacto
relevante para proteger a res publica, seja de forma individual ou organizada, evitando-se a
passividade, porta aberta ao abuso de poder (Franca, 2008:98). Este tipo de controle esta
tutelado nos ambitos administrativo e judicial, e justifica-se hodiernamente especialmente
pela incapacidade que o Estado tem demonstrado em atuar com a devida eficiéncia na
satisfacdo das necessidades coletivas, conforme dito. As possibilidades de intervencao
popular nos procedimentos de compras abrem uma continua discussao acerca da legalidade
da futura contratagdo, possibilitando a interferéncia da sociedade no processo de tomada de
decisdo e democratizagdo da gestdo administrativa (Guimaraes, 2002:55).

A democracia participativa impde a intervencao direta dos cidadaos para corrigir
“defeitos”, sugerir, repudiar ou confrontar administrativa ou judicialmente atos praticados
pelos agentes publicos ou aqueles que os represente, mesmo quando amparada pelo
argumento da discricionariedade na realizagdo das politicas publicas. A participacdo dos
cidaddos é experiéncia vivida em vérios paises e de diversas formas. Na India, por
exemplo, a ideia de participagdo fazia parte do pensamento de Gandhi e fomentou o
ativismo de libertagdo em muitos atores sociais (Sheth, 2009:113).

Em sede de contratagdes publicas, a participagdo do cidaddo pode acontecer de
varias formas: opinar no que comprar, de acordo com as formas previstas em leis
infraconstitucionais (caso do orgcamento participativo); e participar para impugnar,
questionar, anular, modificar, entre outras possibilidades nem sempre acolhidas de igual
forma pelos paises democraticos. A participagdo do cidaddo no procedimento de
contratacao impde a abertura/transparéncia dos seus atos desde a tomada de decisdo, além
de ser um importante instrumento no controle da legalidade, da moralidade e da probidade
administrativa, fatores relevantes para a democratizacdo da gestdo publica (Guimaraes,
2002:55), em favor da coletividade.

A Administracdo Publica ao decidir contratar com terceiros ¢ dotada de poderes
legalmente definidos, incluindo os de ordem discricionaria. Detentora de tais poderes, nada

obsta a adogao de um processo prévio de discussao coletiva acerca do objeto a contratar,
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tal como acontece com o orcamento participativo, fundamentada no principio democratico
da participagdo popular.

Outra possibilidade de participagdo popular ja consignada em lei ¢ a audiéncia
publica predita nas hipdteses do art. 39 da Lei 8.666/93, referentes as contratagdes de
servigo e obra de engenharia, ou mesmo o conjunto delas, de valor estimado acima de R$
150.000.000,00 (cento e cinquenta milhdes de reais)'??, devendo seguir os trdmites
formais definidos em lei até¢ a completa execugao da contratacao; o Decreto-Lei Portugués
n°® 59/99, de 2 de marco, em seu art. 101° consagra a audiéncia prévia entre os
concorrentes, nas empreitadas de obras publicas, sem mencionar a participagdo do cidadao;
o art. 14° do DL n°® 18/2008 (CCP) revogou o retromencionado mas sem trazer inovagdes
quanto a possibilidade de audiéncia prévia para dar conhecimento aos particulares
(qualquer cidadao interessado).

Adiante serdo detalhadas as possibilidades administrativas de interferéncia do
cidaddo nas contratagdes publicas. Irregularidades de qualquer natureza prejudiciais ao
cumprimento do objeto contratado e dos atos prévios a contratacdo podem ser dirimidas ou
evitadas com a participacdo do cidaddo nas formas consagradas no ordenamento juridico
ou em noutras por serem instituidas.

E importante esclarecer que os instrumentos abordados a seguir se referem a
interferéncia do cidaddo a partir do momento da decisdo administrativa de contratar,
excluindo-se o aprofundamento sobre o controle ou participacdo antes desta fase, que
apesar de suscitar importante abordagem, ndo se integra ao objeto principal da presente
pesquisa dedicada aos instrumentos juridicos de controle das contrata¢des publicas, desde a
publicacdo do ato convocatorio.

Nem sempre os atos prévios a futura contratagdo sdo legais, adequados ou
convenientes a satisfacdo do interesse publico e, nessas situagdes, o cidaddo pode intervir

para tentar corrigir as falhas, e se a administracdo ndo utilizar seu poder de autotutela para

122 Lei n° 8.666/93 - art. 39. Sempre que o valor estimado para uma licitagdo ou para um conjunto de

licitagdes simultdneas ou sucessivas for superior a 100 (cem) vezes o limite previsto no art. 23, inciso I,
alinea "c" desta Lei, o processo licitatorio sera iniciado, obrigatoriamente, com uma audi€ncia publica
concedida pela autoridade responsavel com antecedéncia minima de 15 (quinze) dias tteis da data prevista
para a publicagdo do edital, e divulgada, com a antecedéncia minima de 10 (dez) dias tteis de sua realizacdo,
pelos mesmos meios previstos para a publicidade da licitagdo, a qual terdo acesso e direito a todas as
informagdes pertinentes e a se manifestar todos os interessados.
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revé-los de acordo com as razdes indicadas no art. 49 da Lei brasileira 8.666/93,123 ou se oS
orgios de controle ndo exercerem esse funcdo No caso portugués, a legislagdo prevé a
possibilidade de anulagdo e revogacao dos atos administrativos pelos 6rgaos competentes,
seus autores ou a pedido dos interessados nas formas previstas nos artigos 133° e seguintes
do CPA (161° e seguintes do novo CPA); artigos 283°, 284° 285° do CCP.

O elevado poder de compra do Estado esta na mira de grandes empresas que
muitas vezes utilizam mecanismos ilegais com o fim de conquistar o contrato, camuflado
de vantagens para satisfazer a pretensdo pessoal, em detrimento do interesse publico.
Manobras assim podem estar contidas nos critérios da contratacdo descritos no documento
convocatorio ou mesmo ocorrem na execu¢do contratual, nem sempre percebidas pelos
o6rgaos oficiais de controle (internos e externos). E uma realidade que se relaciona com o
tema da corrupgao, € que pode se dissipar com o uso de mecanismos de controle de forma
mais efetiva (Medauar, 2004:446). Siao notorios casos de corrupcdo frequentemente
divulgados pela imprensa nacional e internacional de diversos paises democraticos'*.

Neusa Coutinho Affonso publicou estudo de caso realizado em Minas Gerais -
Brasil, que constatou um forte esquema de corrupgdo em varios municipios fiscalizados
pelo Tribunal de Contas da Unido (Brasil) e pela Secretaria de Controle Externo do Estado
de Minas Gerais. Na pesquisa realizada em 30 municipios mineiros foram colhidos dados

contundentes de corrup¢do em contratagdes publicas, conforme se observa no grafico

' Lei n® 8.666/93 — Art. 49. A autoridade competente para a aprovagdo do procedimento somente podera
revogar a licitagdo por razdes de interesse publico decorrente de fato superveniente devidamente
comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta, devendo anula-la por ilegalidade, de oficio ou
por provocacgao de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado.

124 «Corrupgio afecta o dia-a-dia de mais de um ter¢o dos portugueses”, afirmam as autoras da matéria no
jornal Publico sobre as alegagdes da Comissdao Europeia relativa ao crescimento da corrupgao, disponivel em
http://www.publico.pt/portugal/noticia/bruxelas-diz-que-portugal-nao-tem-estrategia-contra-a-corrupcao-
1622176. Acesso em 23.06.2014. V. também “Corrup¢do em Portugal é dramatica”, afirma o Jornal de
Noticias, em entrevista ao vice-presidente do Transparéncia e Integridade, Paulo Morais, disponivel em
http://www.jn.pt/Paginalnicial/Sociedade/Interior, acesso em 23.06.2014; “CGU divulga lista de empresas
punidas em licitagdes”, matéria sobre corrupgdo divulgada pelo noticiario eletronico Uol, disponivel em
noticias.uol.com.br/especiais.corrupgio, acesso em 23.06.14.

135


http://www.publico.pt/portugal/noticia/bruxelas-diz-que-portugal-nao-tem-estrategia-contra-a-corrupcao-1622176.%20Acesso%20em%2023.06.2014
http://www.publico.pt/portugal/noticia/bruxelas-diz-que-portugal-nao-tem-estrategia-contra-a-corrupcao-1622176.%20Acesso%20em%2023.06.2014
http://www.jn.pt/PaginaInicial/Sociedade/Interior

abaixo.

W 83% de corrupgao
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Figura 2: Corrupgdo em Minas Gerais. Fonte: Observatorio Social do Brasil 125

Alcancar um procedimento legal e eficiente, seja de mil ou de milhdes, depende
das normas vigentes, do controle interno e externo dos orgdos de fiscalizacdo e
principalmente da fiscalizagdo da sociedade. Todos, de acordo com sua parcela de
responsabilidade, sdo responsdveis para garantir a legalidade e a moralidade nos
procedimentos de contratacdo publica. A constatacdo de 83% dos contratos publicos
estarem eivados de ilegalidade, conforme demonstra-se na figura acima, retrata uma
situagdo repudidvel envolve vérios participes, desde membros da sociedade civil (politicos,
empresas contratadas, cidaddos...) e agentes publicos. Esta realidade leva a varios tipos de
problemas enfrentados pelos paises corruptos: a elevacdo da pobreza, a desigualdade
social, a manutencdo do poder hegemonico (econdmico ou politico), o desvio de dinheiro
publico, a ma prestacao do servigo publico, a elevacdo de tributos, etc.

A realidade acima apontada confirma a necessidade de haver um controle mais
efetivo sobre a atividade da Administragdo realizado pelo cidadao; ¢ o controle social
efetivado através de instrumentos juridicos ou ndo, em procedimentos administrativos ou
judiciais. Afinal, segundo Alexy (1993:442), os direitos a procedimentos administrativos e
judiciais resultam na prote¢ao dos direitos fundamentais por serem um meio de efetiva
protecao juridica, e quando ocorrem erros de resultados, eles devem ser corrigidos no
procedimento juridico levando-se em conta sua relacdo com os direitos fundamentais. Os
direitos  fundamentais asseguram a participagdo direta e indireta no procedimento
democratico (Alexy, 1993:473) que contribui para evitar ou reduzir erros nos

procedimentos de contratagdo publica.

'2* Disponivel em http://www.observatoriosocialdobrasil.org.br/downloads/25.pdf. Acesso em 05.06.2014.
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Neste sentido, considerando os argumentos alhures, adiante serdo relacionados e
analisados os instrumentos juridicos (administrativos e judiciais) dos ordenamentos
brasileiro e portugués que permitem aos cidaddaos exercerem o direito fundamental da

participacao no controle das contratacdes publicas.

3.2 Instrumentos Juridicos de Controle das Contratagdes Publicas em Espécie — perante o
poder publico nao judicial

As principais normas licitatorias brasileiras, as Leis n° 8.666/93 (subsidiaria
quando a modalidade for o pregdo) e n° 10.520/02'*, combinadas com a Constituigio
Federal dispoem sobre as possibilidades de interferéncia da sociedade no procedimento de
contratacdo, desde a abertura do procedimento, quando se registram os primeiros atos da
chamada fase interna, a partir do pedido formal da contratagdo do bem ou do servico a
autoridade superior (se desta nao houver partido), at¢ a confeccdo e publicacdo do
instrumento convocatorio ou do termo de contrato, conforme o caso; também na fase
externa (apds a publicagdo do documento convocatério ou do termo de contrato) quando
sdo divulgados os critérios e condigdes para a futura contratacdo através dos canais de
publicidade previstos na legislagdo, que mesmo ainda deficientes, possibilitam o acesso as
informagdes, em observancia aos principios da legalidade e da publicidade; na fase pos
contratagdo, com a execu¢ao dos termos pré estabelecidos. Os termos “fase interna” e “fase
externa” da licitacdo sdo caracteristicos do prcedimento brasileiro referidos pela doutrina e
jurisprudéncia; apesar dos citados termos ndo serem proprios do procedimento portugués,
as fases interna e externas também lhes sdo peculiares. A fase interna corresponde até o
momento anterior a publicacdo do ato convocatorio e o externo apos este procedimentos
adotados em ambos paises.

Antes da formalizacdo do contrato e sua execugdo, realiza-se previamente a
licitagdo (concurso, concorréncia, ndo importa o termo usado) para a escolha do contratado
(adjudicado), de acordo com as definicdes isondmicas estabelecidas no instrumento
convocatério. A sucessdo de fases e atos compdem o procedimento da contratacdo que

estdo sujeitos a interferéncia do cidaddo, garantia que pode ser exercida através de

1% Lei 10.520/02 - art. 9° Aplicam-se subsidiariamente, para a modalidade de pregio, as normas da Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993.
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instrumentos juridicos ou simplesmente por sua presenca na reunido de escolha do
contratado, importante recurso democratico para evitar irregularidades.

Os instrumentos juridicos utilizados no ambito administrativo apresentam-se
como um dos mecanismos de os particulares provocarem provocar o Poder Publico para
fiscalizar os atos de seus agentes, evitando-se a perda do interesse publico, acobertado pela
legalidade, oportunizando o cidaddo de ser ouvido, e de fomentar mais confianca na sua
atuacdo em beneficio da sociedade (Medauar, 2004:449). Carvalho Filho (2006:794)
reforga essa necessidade e possibilidade ao afirmar que de nada serve o direito ao controle
da Administragdo sem os meios legais disponiveis.

O controle dos atos precedentes ou nao a formalizagdo do contrato administrativo
pode acontecer por iniciativa do licitante, do cidaddo comum, da pessoa juridica
participante (licitante) ou de entidades representativas dos cidaddos, com o objetivo de
garantir a legalidade e a eficiéncia do procedimento para o alcance do interesse publico, de
acordo com as disposi¢des nos ordenamento sob enfoque. Um exemplo de efetivacdo do
controle € por meio da impugnacdo de atos no curso do procedimento.

A Lei brasileira 8.666/93 observa a legitimidade para impugnar o edital de
licitacdo com o objetivo de sanar possiveis irregularidades antes de ser iniciada a recepcao
das propostas: a) qualquer cidaddo (art. 41, §1°); b) o licitante (art. 41, §2°). No CCP
portugués o campo de abrangéncia do instrumento ¢ ampliado (em relagdao a previsdo no
ordenamento brasileiro) ao possibilitar a impugnagdo sobre “quaisquer decisdes
administrativas ou outras aquelas equiparadas”, ndo se restringindo ao ato convocatorio.

Merece observar que o CCP ndo aduz de forma clara e objetiva sobre a
legitimidade ativa, referindo-se ao “interessado”, mas quando o art. 271°/1 confirma a
subsidiariedade do CPA, permite uma interpretacdo combinada com o art. 68° do CPA que
considera legitimos: a) os titulares de direitos, interesses legalmente protegidos, deveres,
encargos, Onus ou sujeigdes no ambito das decisdes que nele forem ou possam ser
tomadas, pessoas juridicas ou pessoas individuais (n° 1); b) as associacdes na defesa de
interesses coletivos ou interesses individuais dos seus associados que caibam no ambito
dos fins estatutarios (n° 1); c¢) os cidaddos, as associagdes e fundag¢des na defesa de
interesses difusos perante agdes ou omissdes da Administragdo passiveis de causar
prejuizos relevantes ndo individualizados em bens fundamentais como a saude publica, a

habitagdo, a educagdo, o ambiente, o ordenamento do territorio, o urbanismo, a qualidade
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de vida, o consumo de bens e servigos e o patrimdnio cultural (n® 2). As assertivas
permitem concluir que o cidaddo, individual ou representado, ndo somente o que pretende
ou participa do procedimento de contratagdio. E uma interpretagdo necessaria ao
fortalecimento do direito fundamental de participacgao.

Observa-se, a partir do exemplo da impugnacdo, que a participagao do cidadiao no
controle das contratagdes no ambito administrativo, desde o momento da decisdo de
contratar, tem previsao nas legislacdes brasileira e portuguesa (consideradas as
peculiaridades de cada uma). Estd positivado como um dos instrumentos, entre outros
meios de controle que concretizam, efetivamente, a possibilidade de ser realizado o
controle administrativo (Carvalho Filho, 2006:794-795).

O direito ao controle das contratacoes, reiteradas vezes confirmado na ordem
juridica de ambos os paises, conforme serd particularizado adiante, ¢ a concretizacdo do
direito fundamental de participagdo, requisito democratico de grande amplitude. Os
principais instrumentos juridicos de controle das contratagdes publicas no ambito

administrativo podem ser assim indicados:
3.2.1 A impugnagao

O instrumento convocatorio'*’ para a futura contratagdo pode ser impugnado pelo
cidaddo, e funciona como uma espécie de “filtro” dos atos do certame antes da reunido
(virtual ou presencial) do julgamento da habilitacio (documentos do licitante) e das
propostas. Constam do documento convocatério as informagdes necessarias a formulagao
das propostas, e devem ser repassadas com clareza para os possiveis interessados em
contratar. O aviso de convocacdo regula os termos segundo os quais serdo avaliadas as
propostas e fixa as clausulas do eventual contrato a ser executado (Mello, 2004:536). As

referidas exigéncias tem fundamento no art.41, §1°, da Lei Federal 8.666/93.

270 instrumento convocatorio deve ser entendido como o edital ou o aviso, termos presentes no
ordenamento brasileiro, e anuncio no ordenamento portugués. O importante € perceber que
independentemente da nomenclatura utilizada, nele constam as regras pertinentes a contratagdo pretendida
em acordo com o principio da concorréncia, da boa fé, da moralidade e demais princpipios pertinentes. O
edital, o convite ou o anuncio devem “conter as regras claras e precisas sobre o procedimento licitatério, as
condicdes de participacdo dos interessados, a selecdo da proposta mais vantajosa e a futura contrata¢ao”.
Justen Filho, Margal. (2011) Curso de direito administrativo, 7. ed., Belo Horizonte: Editora Foérum, p. 460.
V. defini¢do também em Celso Antonio Bandeira de Mello, 2004:536.
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Qualquer cidadao, além de ter legitimidade para impugnar o edital convocatdrio,
também podera impugnar os pregos constantes do quadro geral (de registro de pregos) em
razao de incompatibilidade deste com o prego vigente no mercado, conforme art.15, §6° da
Lei n°® 8.666/93. Ao impugnar os pre¢os do quadro geral tem o cidadao o objetivo de
questionar os precos registrados e adequa-los aos pregos efetivamente praticados no
mercado, evitando-se os conhecidos “precos super faturados”, muito frequentes em
contratagdes publicas ilegais, objeto de frequentes processos civis € criminais.

A referida norma prevé ainda a possibilidade de serem admitidas as condigdes de
contratacdo orientadas por acordos, tratados internacionais e convengdes em face de
recursos de financiamento ou doacdo oriundos de agéncia oficial de cooperacdo estrangeira
ou organismo financeiro multilateral de que o Brasil seja parte (art.42, § 5° da Lei
8.666/93). As condicdes estipuladas por outos organismos e ndo especificamente pelo
contratante (Estado) ndo inviabilizam o controle da legalidade pelo cidadao, que pode
averiguar a adequagdo das regras aos principios da licitagdo e, principalmente, ao interesse
publico. E importante salientar que as regras impostas por organismos financeiros
internacionais como o Banco Mundial, por exemplo, estdo sujeitas ao controle interno e
externo institucionais e dos cidadaos, principalmente porque ndo estdo livres de conter
favoritismos e inadequagdes contrarias ao interesse publico, principalmente quando
existem interesses economicos de institui¢des financeiras poderosas envolvidos.

A legalidade deve ser analisada em consonédncia com outros requisitos, sob pena
de prejudicar o interesse publico. Nem sempre a legalidade ¢ benéfica, porque ela pode
encobrir imoralidades que visam interesses alheios ao interesse publico (pode ser legal mas
nao ser moral), e o cidaddo individual ou organizado pode usar o recurso da impugnacao
ao instrumento convocatdrio para coibir possiveis prejuizos identificados no documento
convocatorio que deve ser formulado de acordo com os critérios constantes no art.40 da
Lei n® 8.666/93.

O prazo para apresentacdo tempestiva do recurso da impugnagdo por qualquer
cidaddo ¢ de até cinco dias uteis antes da data fixada para a abertura dos envelopes de
habilita¢do, tendo a Administracdo o prazo de trés dias uteis para respondé-lo (§1° do
art.41 da Lei 8.666/93); este prazo, no pregao eletronico, ¢ de apenas dois dias uteis, antes
da data fixada para a abertura da sessao publica, conforme art.18 do Decreto Federal n°

5.450/05, e deve o pregoeiro respondé-lo num prazo de até 24 horas. A impugnagdo feita
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pelo licitante ocorre em prazo diferente do garantido ao cidadao, até o segundo dia 1til que
anteceder a abertura dos envelopes de habilitagdo em concorréncia, a abertura dos
envelopes com as propostas em convite, tomada de precos ou concurso, ou a realiza¢ao de
leildo, conforme §2° do art. 41 da Lei 8.666/93. A impugnagao feita tempestivamente pelo
licitante ndo o impede de participar do processo licitatorio, conforme previsao contida no
§3° do art. 41 da Lei n°® 8.666/93. O objetivo deste instrumento € permitir ao cidaddo ou
licitante preservar o interesse publico mediante o controle da legalidade do ato
convocatério, com o fim de garantir a competitividade e a regularidade de todo o
procedimento (Guimaraes, 2002:76).

Na legislagdo portuguesa o referido recurso administrativo apresenta-se no art.
269.° do CCP e permite a impugnacdo de decisdes administrativas ou outras a elas
equiparadas relativas a formagao de um contrato publico; deve ser apresentada no prazo de
até cinco dias a contar da respectiva notificagio (art. 270° do CCP). E um recurso dirigido
a quem praticou o ato para que o emende a mdo, repondo a legalidade ofendida, podendo
revoga-lo, se for o caso, e o refazer dentro da legalidade ou o substituir por outro (Silva,
2013:528).

Os cidadaos, conforme mencionado, tém legitimidade para impugnar atos de
ilegalidade com suporte legal no art. 271°/1 do CCP, combinado com os arts. 68° ¢ 185°do
CPA. O procedimento de contratacdo (prévio ou contratual) composto pela sucessdao
ordenada de atos para a formalizacdo do contrato, equipara-se a qualquer procedimento
administrativo'?®, sendo assim, est4 igualmente sujeito ao controle dos cidadios por meio
da impugnac¢do administrativa (184°/1) ou judicial (art. 100° do CPTA). E mais, o objeto
contratual pode ser composto por bens ou servigos que, direta ou indiretamente, cumprem
o interesse publico, pagos com recursos publicos, advindos das contribui¢des dos cidadaos.
Entdo, pode-se concluir que os interesses “legalmente protegidos” indicados no art.186°/1 -
a do CPA esta relacionado com o interesse publico.

Segundo Jorge Almeida da Silva (2010:255) “o interesse publico corresponde
precisamente a necessidades que sdo essenciais & comunidade ou a parte significativa dela

[...] € o interesse relativo a existéncia, conservagao e desenvolvimento da sociedade [...]”;

128 CPA — Art. 1° Defini¢iio — 1. Entende-se por procedimento administrativo a sucessdo ordenada de actos e
formalidades tendentes a formacdo e manifestacdo da vontade da Administragdo Publica ou a sua execucao.
2. Entende-se por processo administrativo o conjunto de documentos em que se traduzem os actos e
formalidades que integram o procedimento administrativo.
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de acordo com o art. 286° do CCP'?’, pode-se concluir que o objeto contratual ¢, de certo
modo, ditado pelo interesse publico. Se um procedimento de contratagdo esta no contexto
da atividade materialmente administrativa da Administracdo para satisfacdo das
necessidades coletivas, ndo pode estar sujeito somente a lei, a efetividade deve acolher de
forma equanime o carater juridico, “por for¢a da sujei¢do a uma racionalidade glogal”
(Andrade, 2003:14), conduzindo a uma melhor aplica¢do do direito, com menos riscos de
efetividade, inclusive sobre o objeto a ser contratado.

Os dispositivos conjuntamente interpretados confirmam a legitimidade do cidadao
de impugnar atos do procedimento de contratagdo, afastando a suposta capacidade
exclusiva do concorrente. Afinal, a beneficiaria da contratagdo ¢ a sociedade (interesse da
coletividade) e nao o pretenso contratado que visa o lucro (interesse individual). Impedir
qualquer possibilidade de participagdo do cidadao € contrariar a democracia participativa e
prejudica possiveis contribui¢des de melhoria da atividade administrativa.

Convém ressaltar que a impugnagdo administrativa ndo suspende os atos
subsequentes do procedimento em causa (272°/1 CCP), exceto em relacdo a decisdo de
qualificacdo, ao inicio da fase de negociacdo e a decisdo de adjudicagdo (272°2 CCP).

A garantia a tutela jurisdicional a impugnagdo pelos cidaddos (administrados),
expresso no art. 268°/4 da CRP, permite o controle dos atos administrativos praticados em
procedimentos de contratagdo para proteger direitos ou interesses legalmente protegidos
que lhes possam causar lesdes. Quando objetos contratuais relacionam-se com direitos e
interesses difusos e coletivos, tais como meio ambiente, saide, educacdo, seguranca
publica, transporte publico, etc., e que de alguma forma interferem direta ou indiretamente
no bem-estar da coletividade, consequentemente do cidaddao. Conforme prescreve o artigo
retromencionado, defendem Canotilho e Moreira (2010:821-822), que o termo “processo”
empregado sugere interpretagdes em sentidos restrito (inerente ao processo judicial) e
amplo (procedimento administrativo), mas em face da génese teleologica dos direitos nele
previstos (direito a informagdo, direito a transparéncia documental do procedimento,
direito ao acesso ao registro administrativo) prevalece fundamentalmente a ideia de

procedimento administrativo, incluisve o contratual .

12 - - o

’Art. 286° do CCP. O contrato constitui, para o contraente publico e para o co-contratante, situagdes
subjectivas activas e passivas que devem ser exercidas e cumpridas de boa fé e em conformidade com os
ditames do interesse publico, nos termos da lei. Sem grifos no original.

142



Mesmo quando intempestivamente promovida a impugnag¢do administrativa, em
razdo da natureza da contratacdo que envolve a satisfacdo do interesse publico, a AP deve
receber e analisar o pedido com fulcro no direito de peticdo (Guimaraes, 2002:79)
previstos no art. 5°, XXXIV, alinea “a” da Constituicdo Brasileira e no art. 52°/1 da
Constituicao Portuguesa.

O poder-dever de a Administracdo rever seus atos tem fundamento na supremacia
do interesse publico e no poder de autotutela, com o fim de evitar danos futuros. Quando o
ato convocatorio estiver eivado de ilegalidade e/ou inadequagdes de outras naturezas,
prejudiciais a aquisi¢do do objeto contratual. A Administracdo, ratifica-se, deve acolher a
impugnacao intempestiva (caso ocorra) com base no direito de peti¢do do cidaddo e da
obrigagdo de rever seus atos, visando proteger o interesse publico.

Na estrutura jurisdicional portuguesa estdo os tribunais administrativos e fiscais,
orgdos de soberania com competéncia para administrar a justica em nome do povo, nos
litigios emergentes das relacdes juridicas administrativas e fiscais (art. 1°, do Estatuto dos
Tribunais Administrativos e Fiscais, instituido pela DL n® 129/1984, 27 de abril), ausentes
na organiza¢do judiciaria brasileira. No judiciario brasileiro as agdes em que uma das
partes ¢ o Estado sdo distribuidas (podendo variar em alguns estados) para varas
especializadas da fazenda ptblica'*’, dentro da nomeada “justica comum”.

A falta de um contencioso administrativo na estrutura judicial brasileira prejudica
a eficiéncia da prestacdo jurisdicional, considerando que as varas especializadas recebem
inimeras ag¢des contra a fazenda publica (ré) e por ela promovidas (autora). E uma
realidade que tem contribuido para a descrenca no judiciario como um dos realizadores da
justica, principalmente quando a outra parte litigante € o proprio Estado.

Quando o cidaddo provoca o judicidrio, por exemplo, para apreciar e decidir sobre
fatos e atos relacionados as contratacdes publicas, o transito em julgado da acdo pode
arrastar-se por anos em virtude da sobrecarga de processos que gera ineficiéncia gerencial,

colocando em risco o objeto perseguido que pode implicar em risco ao interesse publico. O

130 «“A Administragdo Publica, quando ingressa em juizo por qualquer de suas entidades estatais, por suas
autarquias, por suas fundagdes publicas ou por seus Orgdos que tenham capacidade processual, recebe a
designagdo tradicional de Fazenda Publica, porque seu erario € que suporta os encargos patrimoniais da
demanda.” Meirelles, 2004:590.
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CNJ (Conselho Nacional de Justica)'®' formou jurisprudéncia sobre a importancia da
celeridade processual para efetivacdo da justica, e ratifica que “a administracdo do
Tribunal deve pautar sua gestdo estratégica nos principios norteadores da administragao
publica, tendo por fim a consecu¢cdao da esperada eficiéncia gerencial” (Processo n°
0005621-51.2013.2.00.0000, de 06.05.2014, rel. Conselheira Deborah Ciocci)m.

Infelizmente a morosidade do judiciario ainda ¢ uma realidade presente que
reforga a necessidade da desjudicializagdo de litigios, especialmente os que envolvem
interesses difusos e coletivos. Nesse sentido, os instrumentos juridicos utilizaveis no
ambito adminsitrarivo podem ser um meio de desjudicializagdo e consequente protecao do
interesse publico.

A impugnagdo no ordenamento portugués tem previsdo perante o contencioso
administrativo e fiscal, conforme disposi¢ao contida no art. 55°, do CPTA (aprovado pela
Lei n.° 15/2002, de 22 de Fevereiro), diferentemente do ordenamento brasileiro que a prevé
somente no ambito administrativo (ndo judicial); de acordo com citado artigo da norma
lusitana, entre outros, sdo legitimos para impugnar perante os Tribunais Administrativos:
a) quem se julgue lesado em seus direitos ou interesses legalmente protegidos por ato
praticado pela Administracdo Publica; b) pessoas coletivas publicas e privadas, quanto aos
direitos e interesses que lhes cumpra defender; qualquer pessoa, entre outras definidas no
art. 9°/2, ¢ legitima para propor e intervir em processos principais e cautelares destinados a
defesa de valores e bens constitucionalmente protegidos, como a saide publica, o
ambiente, o urbanismo, o ordenamento do territorio, a qualidade de vida, o patriménio
cultural e os bens do Estado, das Regides Autonomas e das autarquias locais (art. 9°/2
CPTA).

A legitimidade de ag¢do do cidadio singular ou coletivo acima indicada, confirma
a tutela para contestar atos do procedimento de contratagdo publica, se presentes os bens e
valores referidos, podendo requerer a anulacao ou a declaracao de nulidade ou inexisténcia

do ato (artigo 50°/1, do CPTA), vez que os atos de celebragdo do contrato sdo atos

31O Conselho Nacional de Justica (CNJ) é uma institui¢do publica que visa aperfeigoar o trabalho do
sistema judicidrio brasileiro, principalmente no que diz respeito ao controle e a transparéncia administrativa e
processual, e tem como missdo contribuir para que a prestagdo jurisdicional seja realizada com moralidade,
eficiéncia e efetividade em beneficio da Sociedade. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj, acesso
em 08.11.14.

B2 Disponivel em http:/www.cnj.jus.br/InfojurisI2/Jurisprudencia.seam?jurisprudencialdJuris=47078.
Acesso em 08.11.14.
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procedimentais passiveis de impugnacdo (art. 100°, n°® 2 do CPTA). Ademais, a
legitimidade do cidadao lhe confere o direito de impugnar atos administrativos relativos a
formagdo de contratos de empreitada e concessao de obras publicas perante o Tribunal
Administrativo, bem como o programa, o caderno de encargos ou qualquer outro
documento conformador do procedimento contratual, no caso de possiveis ilegalidades de
especificagdes técnicas, economicas ou financeiras (art. 100°/1-2 do CPTA).

Alicer¢ado no artigo 51°/1 do CPTA podera ainda o cidadao impugnar o
instrumento de convocagdo mesmo apos sua publicacdo, vez que o citado artigo prevé a
impugnacao dos atos administrativos com eficacia externa, principalmente os capazes de
lesionar direitos ou interesses legalmente protegidos, vez que este artigo aplica-se
subsidiariamente aqueles dedicados aos atos formadores do contrato, conforme disposi¢ao
no art. 100°/1. Atente-se ainda que a legitimidade ativa do cidaddo estd condicionada a
obrigagdo de demonstrar o nexo de causalidade entre o objeto da acdo e a lesdo sofrida (art.

9°/2, combinado com o art. 40°/1- g, do CPTA).
3.2.2 O acompanhamento dos trabalhos da comissao de licitagdo

E possivel qualquer cidaddo estar presente no desenvolvimento dos trabalhos da
reunido'”® para escolha do contratado, mas de forma limitada, conforme previsdo no art.
4°, da Lei n° 8.666/93"** brasileira, possibilidade nio mais presente no ambito do
procedimento de contratagdo portugués, conforme adiante destacar-se-4.

O direito de o cidaddo presenciar a realizacdo da abertura dos envelopes de
licitagdo (no caso das modalidades presenciais, excetuando-se a forma eletronica) e todos
os demais atos pertinentes ao certame decorre do principio da publicidade. E a primeira
oportunidade conferida ao Estado de estreitar a distancia entre o cidaddo, apds a decisao
formal de abertura do procedimento de contratagdo. Este momento de abertura, dedicado

ao recebimento das propostas e documentos, favorece o contato da administragdo com os

FInciso XVI do art. 6° da Lei 8.666/93 - comissdo, permanente ou especial, criada pela Administragio com
a fun¢do de receber, examinar e julgar todos os documentos e procedimentos relativos as licitagdes e ao
cadastramento de licitantes.

134 Art. 4° Todos quantos participem de licitagdo promovida pelos érgios ou entidades a que se refere o art. 1°
tém direito publico subjetivo a fiel observancia do pertinente procedimento estabelecido nesta lei, podendo

qualquer cidaddo acompanhar o seu desenvolvimento, desde que ndo interfira de modo a perturbar ou
impedir a realizagdo dos trabalhos. Sem grifo no original.
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cidaddos e com aqueles que pretendem contratar, momento passivel de fiscalizagcdo dos
atos.

O art. 4° da Lei brasileira n° 8.666/93 confirma o direito de qualquer cidadao
acompanhar o desenvolvimento dos trabalhos, sem portanto interferir de modo a perturbar
ou impedir a sua realizagdo. Os Decretos-Leis n°® 59/99 e n°® 197/99, do ordenamento
portugués, continham a figura do ato publico no concurso para averiguacio dos requisitos
dos concorrentes ¢ das propostas, momento em que decidiam sobre a inclusao ou exclusao
(desqualificagdo) antes de avaliar o mérito; agora sob a égide do CCP o ato publico foi
revogado, ficando para a fase de andlise e averiguacdo das propostas, concentrando assim
numa unica fase a verificagdo dos requisitos dos concorrentes e das propostas e a analise
de mérito (Oliveira, Mario Esteves de; Oliveira, Rodrigo Esteves de (2014:916-917); ndo
ha mencdo a possibilidade de interferéncia do cidaddo, fato que demonstra o perfil sigiloso
do ato para além dos participantes.

A Administragdo nao tem fundamento legal para realizar um procedimento de
contratagdo entre “muros”, sem favorecer a oportunidade de participagao do cidadado, que
pode, se assim pretender, questionar os atos praticados sem a observancia da lei e do
interesse publico, fundamentado no direito do acesso a informagdes publicas estabelecido
no art. 268°/1 da CRP e reforcado no principio da administragdo aberta registrado no art.
1° da L n° 46/2007, de 24 de agosto (acesso aos documentos publicos); no art. 6° da L
83/95, de 31 de agosto (Participacdo Porcedimental e agdo poopular); excetuando-se os
casos de sigilo definidos em lei. A Administra¢cdo que ndo institui ou fortalece uma
politica assente no direito a participacao do cidaddo (art. 9°/c da CRP e art. 37,§ 3° da
CRFB), conforme previsdes constitucionais, além de agir contra legem, atua na contramado
da democracia e enfraquece o carater protetivo sobre o interesse publico.

E direito piblico subjetivo qualquer cidaddo presenciar os atos da reuniio de
recebimento de documentos e julgamento das propostas, subordinando-se ao poder de
policia das autoridades que presidem os trabalhos e podem excluir quem os perturbe
(Justen Filho, 2009:99). O poder de policia limita-se ao dever de cumprimento da tarefa de
realizar com eficiéncia os trabalhos, ndo cabendo razdes de cunho pessoal. Tratando-se de
direito publico subjetivo, qualquer licitante sentindo-se lesado poderd questionar a

validade do procedimento judicialmente (Di Pietro, 2001:297), direito do cidadao
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fundamentado no principio da legalidade, da publicidade e tantos outros de acordo com a
natureza do ato gerador da lesdo, e ainda para a protecdo do interesse publico.

O dispositivo da Lei 8.666/93 assegura ao cidadao a titularidade do direito
publico subjetivo para acompanhar o certame ao mesmo tempo dos licitantes e
representantes da Administragdo Publica. O cidaddo e o licitante sdo titulares do direito
publico subjetivo de acompanhar os trabalhos da reunido, vez que o art. 4° da citada lei
assegura a todos quanto participem de licitagdo o direito publico subjetivo a fiel
observancia do pertinente procedimento estabelecido em lei. Obstar tal direito produz
efeitos no ambito juridico porque além de ferir direito liquido e certo, enfraquece a pratica
democratica da participagdo popular, que mesmo garantida positivamente, ¢
constantemente desrespeitada.

A norma brasileira conduz a uma interpretacao favoravel a possibilidade de o
cidadio intervir, “[...] desde que ndo interfira de modo a perturbar ou impedir a realizagdo
dos trabalhos [...]”, restringe apenas qualquer postura perturbadora ou que possa impedir o
desenvolvimento dos trabalhos; ndo o tolhe de solicitar esclarecimentos ou dar
contribuicdes, repita-se, sem causar desordem ao encaminhamento das atividades. Na
norma portuguesa a previsdo restringe qualquer tipo de intervengdo, exceto dos
concorrentes ou dos candidatos e seus representantes. A limitagdo a participacdo e a
intervencao do cidaddo, principalmente a contida na norma lusitana, fere o principio da
participagdo popular, no direito de controle e fiscalizagdo, mesmo que existam (e existem)
outros instrumentos para a correcdo de defeitos da legalidade ou que comprometam o
interesse publico perseguido no procedimento durante a realizacdo do ato publico. A
razoabilidade deve ser uma constante preocupacao da Administracdo na condugdo dos
atos, e a intervencdo do cidaddo, neste sentido, pode evitar futuros recursos e
protelamentos prejudiciais a conclusdo do certame e da propria contratagdo. Os excessos
de recursos e prazos previstos em ambas as legislacdes podem levar a prejuizos a
eficiéncia da contratacao.

A presenca do cidaddo ¢ uma faculdade atribuida por lei, e cabe a ele decidir em
estar ou ndo presente na reunido, mas sem sombra de divida, revela-se um momento
bastante conveniente para se averiguar a existéncia de possiveis irregularidades ou mesmo

de conhecer detalhes da pretensa contratacdo. Segundo Justen Filho (2009:96) a presenca
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do cidaddo no certame deve ser interpretada como uma regra instrumental para “evitar
resultados despropositados”.

O impedimento de qualquer cidaddo presenciar o ato publico enseja a nulidade do
certame por infringir o principio da publicidade, que desempenha duas fungdes: uma, de
condutor da universalidade da participacdo, dando amplo acesso a qualquer interessado;
duas, a verificacdo da regularidade dos atos praticados. Ambas partem do pressuposto de
que quanto mais fiscalizadas as pessoas, mais preocupam-se em seguir a lei; sendo mais
ampla as condi¢des de fiscalizagdo mais estendida ¢ a garantia do correto cumprimento da
lei. A restrigdo a fiscalizagdo (sigilo) deve ser apenas para preservar o interesse publico,
nada deve ser imposto de modo arbitrario, sem fundamentagdo legal e legitima. La
Administracion, por si, sin ley, no estd habilitada a limitar los derechos de las personas
[...]”(Tornaria, 2006:1591).

O sigilo ¢ excecdo, e deve ser devidamente justificado quando necessario (Justen
Filho, 2009:74) para a defesa da seguranca da sociedade e do Estado'’”. Considere-se
ainda que o art. 43, § 1°, da Lei n°® 8.666/93 (Brasil) exige a realiza¢do de ato publico para
a abertura dos envelopes das propostas, com horario e local previamente definidos e
publicados; de igual modo esta previsto no art. 11°/1 do DL n° 18/2008 (Portugal).

A declaragdao de nulidade de oficio, a requerimento de terceiro diretamente
dirigida a Administragdo ou por meio de agdo judicial € cabivel quando os atos da sessao
de abertura dos envelopes ndo sdo publicos, ou seja, sem a possibilidade de participagdo de
possiveis interessados ndo licitantes (concorrentes). Por exemplo, se uma determinada
sessdo ocorrer em recinto fechado; se apos o hordrio marcado para o inicio da reunido
qualquer cidadao ou licitante seja impedido de entrar no recinto, com o argumento de ter
ultrapassado o horério limite, caracterizam situagdes de sigilo sem base legal, passiveis de
questionamento administrativo e judicial, principalmente porque rompem com o0s
principios da publicidade e da participacao.

Os vicios de nulidade podem ocorrer na fase inicial por ilegalidades originarias
da inobservancia das normas ou das regras editalicias. S3o inumeros os possiveis vicios, os

mais frequentes sdo, e.g.: habilitar licitante que deve ser inabilitado; classificar proposta

135Cfr. Decreto n° 7.845/2012 de 14 de novembro que regulamenta os procedimentos para credenciamento de
seguranga e tratamento de informacao classificada em qualquer grau de sigilo, e dispde sobre o Nucleo de
Seguranga e Credenciamento, com especial destaque para o art. 48; também na Lei 8.666/93 os artigos 3°,
paragrafo §3° e 44, paragrafo 1°.
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que deve ter ser desclassificada por ser inexequivel ou por apresentar padrdes técnicos
desconformes com as especificacdes do edital; classificar proposta com vantagens ndo

136 . s
1"°°; classificar propostas baseadas em critérios e valores vagos,

requisitadas no edita
criando assim um poder ilegal e ilegitimo a comissdo julgadora que ao contrario deve
pautar-se em parametros técnicos claros e objetivos previamente definidos e classificar as
propostas em obediéncia aos critérios publicados no edital (Mello, 2004:558-559).

A presenca do cidaddo na reunido para a apresentacdo das propostas e escolha do
contratado ¢ um direito de efeitos positivos contra possiveis desvios de finalidade, erros
formais ou inadequagdes de quaisquer naturezas, que ndo exigem formalidade.
Infelizmente, ainda é um recurso de controle pouco utilizado, uma vez que na maioria das
reunides estdo presentes os concorrentes € seus representantes, empresas interessadas
(geralmente as empresas relacionadas com o objeto contratual), os frequentes negociantes
com a Administragdo. A divulgagdo da data, do local ¢ da hora do evento através dos
meios exigidos nas normas nao garante por si s6 o chamamento do cidaddo, nem sempre
conhecedor desse direito de participagao, realidade que pode ser alterada se lhe forem
disponibilizadas as informagdes, principalmente se divulgadas com o fim de mostrar a
sociedade “o que se passa”.

O cidaddo ao comparecer a sessdo faz o papel de fiscal da legalidade e
legitimidade do procedimento, protegendo o erario e o interesse publico, além de exercitar
o papel de participante, controla a atividade da Administragdo e dos licitantes. E uma
iniciativa cidada que contribui para obstar possiveis desvios e irregularidades na condugao
do procedimento, além de forcar uma atuag¢do dos envolvidos fundada na moralidade e

probidade.
3.2.3 Direito a Informag¢ao do Procedimento de Contratagao

A divulgacao de informacdes sobre a contratagdo publica deve ser ampla e

criativa para ndo atrair somente potencial contratado, mas também prestar contas e

136 As vantagens podem exceder qualitativamente aquelas apresentadas no edital, contudo tais vantagens nio
podem ser consideradas para efeito de classificagdo da proposta. As exigéncias contidas no documento
convocatorio sdo as minimas necessarias a satisfacdo do interesse publico, mas se o concorrente ofertar
requisitos qualitativos além do minimo e o melhor prego, nada obsta a classificacdo da proposta baseada nos
requisitos do edital. Seria inconsequente a Administracdo deslassificar uma proposta de melhor preco por
apresentar vantagens técnicas. Cabe aos membros avaliarem a veracidade da oferta e a capacidade contratual
do fornecedor para evitar surpresas desagradaveis na execugdo contratual.
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informar a sociedade. Os meios de comunicagdo mais eficientes em velocidade e alcance
na transmissao de informagdes sdo, sem duvida, o televisivo, o de radiodifusao e a internet.
Sao instrumentos facilitadores a participagdo do cidaddo em cumprimento, especialmente,
as determinagdes constitucionais pertinenetes a promocao da cidadania e participacao
popular (v. g. na CRP os arts. 9°/b-c, 48°/1-2, 73°/2, 268°/1-2; na CRFB os arts.37, §§ 1° e
3°, art. 207) e dos principios gerais da Administragdao Publica.

A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos oOrgaos
publicos devem ter carater meramente educativo, informativo ou de orientacdo social, e
seu uso para promog¢ao pessoal de autoridades ou servidores publicos € proibido (art. 37, §
1° da CRFB). As formas de publicidade indicadas no dispositivo impdem o carater
educativo das informacdes sem carater de promocao pessoal (individual ou de grupo). A
previsdo revela o objetivo do legislador de vincular a publicidade realizada ao principio da
publicidade inscrito no caput do art. 377,

Publicar ¢ tornar publico para uma ou mais pessoas, mas a publicidade da
Administragao Publica tem um carater peculiar, o de informar os cidadaos sobre suas
atividades em cumprimento ao direito de esclarecimento sobre os atos praticados pelo
Estado acerca da gestdo dos assuntos publicos (Canotilho e Moreira, 2007:665).

Quanto ao acesso de informagdes previsto na Lei 8.666/93 (Brasil), suas pecas
(documentos ou equivales) devem estar disponiveis para consulta (art. 21, §1°) ndo s6 aos
que pretendam estabelecer uma relacdo contratual com a adminsitragdo, mas a quaisquer
pessoas fisicas ou juridicas; o cidaddo tem ainda o direito de requerer os quantitativos e
precos unitarios das obras (art. 7°, § 8°); solicitar o acesso ou a copia dos termos do
contrato e do respectivo procedimento (art. 63, primeira parte), sem pagamento de taxas,
exceto quanto as despesas de reproducdo. A administracdo ¢ ainda obrigada a dar
publicidade mensal da relagdo de todas as compras realizadas com indicacdo dos bens, os
precos unitarios e o valor total, a quantidade e o fornecedor (art. 16); quando a modalidade
do procedimento € o pregdo, a convocacao e publicacdo das informacdes devem ser pelas
vias indicadas para as outras modalidades (ar. 21 da Lei 8.666/93) e pelo meio eletronico

(art. 4° da Lei 10.520/02).

B Ver RE n° 191.668- 1 RS (STF), publicado dia 29/05/2008. Relator Min. Menezes Direito. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=530465. Acesso em 15.06.14.
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O direito ao pedido de informagdo previsto na legislagdo brasileira das
contratacdes publicas foi ampliado com o advento da Lei n°® 12.527/2011, de 18 de
novembro (passou a vigor em maio de 2012), que regula o acesso a informagdes previsto
no inciso XXXIII do art. 5% no inciso II do § 3° do art. 37 € no § 2° do art. 216 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e subordina a Administracdo Publica
direta e indireta de qualquer um dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios a observancia aos procedimentos nela previstos para garantir 0 acesso a
informacodes, incluidas as entidades privadas sem fins lucrativos que recebam, para
realizacdo de agdes de interesse publico, recursos publicos.

A mencionada lei no ambito das contratagcdes publicas amplia o direito ao acesso
a informag¢do quando a legislacdo especifica for omissa a determinados direitos de acesso.
Segundo o art. 6° da LAI (Lei Federal de Acesso a Informagdo — Lei n°® 12.527/11), os
orgdos ¢ entidades do poder publico devem observar as normas e procedimentos
especificos aplicaveis a matéria, sem deixar de assegurar a gestdo transparente da
informacdo, propiciando amplo acesso a ela e sua divulga¢do (inciso I); excluem-se
somente as informagdes sigilosas e as pessoais restritas (inciso II); confirma com clareza o
direito de acesso a informagdo relativa a administracdo do patrimonio publico, utilizacao
de recursos publicos, licitagdo, contratos administrativos (art. 7°, VI). E imposto ao Estado
o deve de fomentar o desenvolvimento da cultura de transparéncia (art. 3°, IV) e o
desenvolvimento do controle social (art. 3°, V).

O direito de acesso a informagdo deve ser garantido mediante procedimentos
objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em linguagem de facil compreensao,
conforme determina o art. 5° da supracitada norma. Dessumem-se do texto normativo
obrigagdes de o Estado garantir de forma eficiente o acesso a informacao, sendo uma das
formas de seu alcance, o uso de uma linguagem de facil compreensdo, infelizmente pouco
utilizada na maioria dos portais de compras publicas, geralmente repletos de nimeros e

informacdes tecnicistas.
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Figura 3: Site Oficial de compras do Governo Federal do Brasil.
Fonte: www.comprasnet.gov.br Acesso em 08.11.14
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Figura 4: Site Oficial de compras do Governo Federal do Brasil.
Fonte: www.comprasnet.gov.br Acesso em 08.11.14

A pégina oficial do Governo Federal do Brasil, conforme demonstram as figuras 3
e 4, apresenta informacdes sobre as licitagcdes que exigem do interessado pesquisar por

modalidade, sem qualquer ferramenta que o auxilie no acesso. Nao ¢ adotada uma
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linguagem clara, simples e objetiva dirigida capaz de possibilitar um cidaddo comum
perceber como obte informagdes: o que estd sendo comprado, para qué, por quem (6rgao
ou entidade da Administragdo) enfim, qual o destino do dinheiro publico arrecadado das
contribui¢des fiscais dos cidaddos. As informagdes ndao devem restringir-se a dados
numéricos € nomes pouco esclarecedores, pois ndo cumprem a tarefa de informa para
permitr o exercicio de cidadania no controle das contratagdes publicas.

A garantia de obter informagdes das contratagdes publicas de forma clara ¢
determinagdo legal (art. 5° da Lei n® 12.527/11), lembrando ainda que determinadas
informagdes devem ser disponibilizadas, incluisve nos sites oficiais, obrigatoriamente por
forca legal, independentemente de solicitacdo, permitindo o acesso irrestrito, conforme
demonstram os artigos suso mencionados, especialmente os contidos nas leis 8.666/93 e
10.520/02.

As informagdes apresentadas nos portais oficiais de compras publicas, ratifica-se,
sdo quase sempre de natureza tecnicista e de uma linguagem pouco perceptivel pela
maioria dos cidaddos conforme observa-se nas figuras acima. Divulgar por divulgar ndo
cumpre o verdadeiro papel do principio da publicidade, ou seja, informar amplamente os
atos da Administracao Publica para dar conhecimento e possibilitar o exercicio do controle

social.
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Figura 5: Site Oficial de compras do Governo de Portugal.
Fonte: www.base.gov.pt Acesso em 02.01.2015

Figura 6: Site Oficial de compras do Governo de Portugal.
Fonte: www.base.gov.pt Acesso em 02.01.2015

No site oficial do governo portugués nota-se, de igual modo, o excesso de
tecnicismo, que exige do interessado conhecimento especializado para obter as
informacgdes desejadas. Nota-se na figura n° 5 e 6 a busca por informagdes condicionada a
indicacdo do tipo do anuncio, que remete, imediatamente a uma tabela (figura n° 04) com

nomes e valores pouco explicativos.
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Informar bem aos cidaddos e interessados (possiveis concorrentes) vai além da
simples disponibiliza¢do dos nomes dos concorrentes, vencedores e valores das aquisi¢des,
deve conter indicagdes do impacto da contratacdo sobre o erario, o objetivo social (se
houver) da contratagdo, a representacdo ¢ relacdo da despesa com a contribuicdo do
cidaddo, indicando se o recurso utilizado advém de algum tributo especifico, etc. Nao
basta a publicagdo em meios oficiais, ¢ preciso cumprir com eficiéncia a obriga¢do de
fomentar o desenvolvimento da cultura da transparéncia, divulgando reiteradamente nos
canais de informacdes mais utilizados pela populacdo, inclusive em sites, importantes
meios de divulgacdo deficientemente utilizado para o fim de apresentar uma publicidade
favoravel, esclarecedora a participagdo do cidaddo. Segundo José Carlos Vaz (2005:5-6)
para fomentar a participacdo cidadd por intermédio da internet, os governos devem
entender a informag¢ao como um direito do cidadao para lhe dar acesso a outros direitos, ¢ a
forma de apresentacdo deve ser capaz de alcancar um grande publico e contribuir para o
fortalecimento dos processos politicos.

As informagoes sobre as contas publicas municipais, que incluem entre outros os
gastos com as contratagdes publicas, devem estar disponiveis para verificacdo por qualquer
pessoa, conforme previsao no art. 31, § 3° da CRFB; na mesma esteira, o art. 49 da Lei
Complementar n® 101/2000 determina a exposi¢dao das contas apresentadas pelo Chefe do
Poder Executivo durante todo o exercicio, no respectivo Poder Legislativo e no 6rgao
técnico responsavel pela sua elaboragdo, para consulta e apreciacdo pelos cidaddos e
instituicdes da sociedade; e mais, a mesma norma exige “a liberacio ao pleno
conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo real, de informagdes
pormenorizadas sobre a execucdo orgamentdria e financeira, em meios eletronicos de
acesso publico” (art. 48, paragrafo nico, inciso II).

Os exemplos apontados sdo flagrantes de “incentivo ao controle social, ante o
claro intuito verificador das contas municipais” (Medauar, 2012:177) e das contas do poder
executivo estadual e federal, com exigéncias precisas quanto ao modo de exposi¢dao e
san¢des no caso de descumprimento. Sdo informagdes de interesse da coletividade sobre a
utilizagdo do dinheiro publico, e independem de solicitacio porque devem estar
disponiveis, e caso nao estejam, o cidadao tem o direito de requisita-las administrativa ou

judicialmente.
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O ordenamento portugués, conforme disposi¢do contida no art. 130° do CCP,
determina a publicacdo do anuncio ou resumo dos elementos formadores do concurso no
Diario da Republica e por meio eletronico na plataforma utilizada pela entidade
adjudicante (art. 130°), devendo disponibilizar as informagdes (programa do concurso e
caderno de encargos) também no local da entidade adjudicante para consulta, desde o dia
da publicagdo do antincio até ao termo do prazo fixado para a apresentagdo das propostas,
podendo ser cobrado um prego “adequado” pela entidade adjudicante (art. 133°/3 do CCP).

Determina o art. 133°1 que “o programa do concurso € o caderno de encargos
devem estar disponiveis nos servicos da entidade adjudicante, para consulta dos
interessados, desde o dia da publicacdo do antincio [...], até ao termo do prazo fixado para
a apresentacdo das propostas”; nos n°s 4 e 5 do mesmo artigo impde-se a obrigagdao de
registo do nome e endereco electronico dos interessados que adquiram as pecas, e alerta
para a nao garantia de participagdo simplesmente por adquirir tais documentos (art. 133°/4-
5 do CCP). Dessume-se do dispositivo que o “interessado” referido é o pretenso
participante, em flagarnde descuido com o direito de informagao do cidadao.

O direcionamento do acesso as informagdes do certame ¢ flagrante e induz a uma
capacidade exclusiva aos possiveis concorrentes (interessados), ndo estendida ao simples
cidaddo (interessado). Mais uma vez a legislagdo portuguesa especializada refor¢ca a
presenca do interessado concorrente e olvida a do cidadao, contrapondo-se a legitimidade
nos termos do art. 68°2 do CPA. Segundo o retromencionado artigo tém legitimidade os
cidaddos no gozo dos seus direitos civis e politicos e os demais eleitores recenseados no
territorio portugués para a prote¢ao de interesses difusos inerentes a bens fundamentais em
face de acOes ou omissdes da Administragao.

Nao se pode olvidar que o cidaddo tem a garantia constitucional do direito a
informacdo procedimental. Nesse sentido alertam Miranda e Medeiros (2007:601-262)
quanto a dependéncia das decisdes do legislador para as formas e concretizagdo do grau de
participacdo dos interessados, e a luz do art. 268°/1 da CRP extrai-se o direito a
infomacio procedimental, concretizacio juridica dos direitos, liberdades e garantias. E um
direito fundamental que impde a Administracdo adotar as medidas cabiveis a sua
concretizagao.

A tutela de direito a informa¢do administrativa baseia-se nos principios gerais da

atividade administrativa, ha muito consagrada no ordenamento portugués, merecendo
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destaque o principio da colaboragdo com os particulares contido no art. 11° do CPA, vez
que implica na obrigacdo de prestar informagdes e esclarecimentos em observancia ao
principio da participagdo, plasmado no art. 12°, revelando o nexo entre informagao e
participacao (Dias, 2015:377-378).

A informacdo administrativa deve ser prioritariamente transmitida por meio
eletronico em razdo do principio da administragdo eletronica, visando a eficiéncia e a
transparéncia administrativas e a proximidade com os interessados (art. 14° do CPA). Mais
uma vez nota-se a protecdo legal do direito a informac¢dao administrativa originario do
direito constitucional fundamental do cidaddo ser informado pela Administragdo. Sao
principios conformadores do Estado Democratico de Direito, indicadores de deveres na
esfera juridica das entidades publicas e confirmadores dos particulares como titulares de
direitos e ndo somente meros objetos submetidos a atividade da Administracdo (Miranda e
Medeiros, 2007:598), entre eles, destaca-se o principio de acesso a informagao relativa a
processos em andamento ou mesmo arquivados (art. 268°/1-2 da CRP).

Os titulares do direito a informagao reconhecido no n° 1 do art. 268° sdo as pessoas
diretamente envolvidas no procedimento em andamento € no n° 2 todos os membros da
sociedade no caso dos arquivados (Miranda e Medeiros, 2007:599). Nao ¢ qualquer pessoa
que possui o direito a informagdo procedimental, mas a diretamente interessada, que
divide-se em trés categorias: os particulares partes no procedimento; os particulares
lesados ou que possam ser lesados; os particulares terceiros que tém interesse legitimo no
conhecimento dos elementos solicitados (Canotilho; Moreira, 2010:822), ratificado no art.
68°/1 do CPA.

Extrai-se a partir das disposi¢des do art. 268°/1 da CRP, combinado com o art.
68°/1-2 do CPA quanto ao direito de o cidaddo ser informado pela Administragdo sobre o
andamento de procedimentos de contrata¢do: a) quando a contratacdo, independentemente
do objeto, qualquer decisdao nele tomada seja de seu interesse, por risco de lesdo ou por
quaisquer outros motivos, legitimidade atribuida também as associagdes quando estiverem
em causa interesses coletivos ou a defesa coletiva de interesses individuais dos seus
associados que caibam no ambito dos respetivos fins (68°1); b) além do cidaddo, as
associacdes e fundagdes representativas sdo legitimas para requisitarem informagdes
acerca do procedimento de contratacdo em andamento até a realizacdo da contratagao

quando forem objeto interesses difusos e coletivos: a satde publica, habitacdo, educagao,
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qualidade de vida, o ambiente, o urbanismo, o consumo de bens e servigos, o patriménio
cultural e o ordenamento do territorio (68°/2).

O direito de acesso aos arquivos e registros administrativos consagrado no art.
268°/2 da CRP, introduzido com a revisao cosntitucional de 1989, ¢ inspirado na tradi¢ao
historica de transparéncia documental da Administragdo iniciada nos paises escandinavos
que espalhando-se para outros paises como Franga, Espanha e Italia. E um direito regulado
pela Lei n°® 46/2007 (LADA), que diferencia-se do preceito inserido no n° 1 do mesmo
artigo constitucional na medida que atribui titularidade a todos os cidadaos, ou seja, toda e
qualquer pessoa, ndo somente o cidadao portugués, sem a logica da relagdo com o interesse
envolvido, mas simplesmente a possibilidade de consulta dos arquivos e registros
(Miranda; Medeiros, 2007:601-603).

Disponibilizar os arquivos ¢ uma responsabilidade da Administragdo que deve
contar com instrumentos facilitadores, inclusive quando o assunto reporta-se a contratagao
publica. Os documentos de um procedimento de contrata¢do finalizado sdo arquivados no
o6rgio adjudicante e podem ser consultados por qualquer pessoa. E um direito firmado no
art. 268°/2 que independe de justificativa, baseado no principio do arquivo aberto ou da
administracao aberta. Afinal, trata-se de uma Administracao aberta, € como tal, ndo pode
limitir a consulta de documentos ou o direito de os cidaddos serem informadas apenas
quando os procedimentos estiverem em andamento, ao contrario, os documentos em seu
poder devem ser disponibilizados sempre que solicitados. E direito “dinamizador da
democracia administrativa” (Canotilho; Moreira, 2010:824), inafastavel requisito para
participacao popular no controle das contratagdes publicas.

Nao héd divida que o acesso a informacdo ¢ assunto de alta relevancia para
democracia e traz seguranga juridica para o cidaddo porque garante o exercicio efetivo do
direito que permite os administrados conhecerem e consultarem os documentos, garantia
que afasta qualquer impossibilidade porventura alegada pela Administragdo (Miranda;
Moreira, 2007:603).

Além das disposi¢des constitucionais referidas importante destacar, a liberdade de
expressdo e informagao, incluindo o direito de informar, de se informar e de ser informado,
sem qualquer tipo de impedimento ou discriminagdo presente no art. 37° da CRP
(Liberdade de expressdo e informacdo), sdo liberdade e direito que devem ser vinculados

ao direito de participagdo na Administragdo Publica, atribuido pelo art. 48° da CRP. O
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dispositivo assegura a todos os cidaddos o direito de esclarecimentos sobre atos do Estado,
das demais entidades, enfim o direito de serem informados por todas aqueles que compdem
a Administracao Publica (Dias, 2015:373).

A liberdade de expressao e informacdo, além de ser uma garantia juridico-
constitucional voltada ao interesse publico, ¢ um direito individual de defesa do cidadao
com reflexo no direito de participagdo politica (Dias, 2015:373). A possibilidade de acesso
as informagdes dos procedimentos contratuais abrangida pelos principios da participagao e
da administragdo aberta ¢ recurso democratico indispensavel ao controle promovido pelos
cidaddos e por suas entidades representativas concretizada no ordenamento portugués. Mas
dificuldades rondam o direito de acesso a informacdo sobre atos administrativos ou
procedimentos de qualquer natureza adotados quando o Estado contrata para cumprir o
interesse publico.

A auséncia de um direito objetivo e claro no CCP em favor do cidaddo para ter
acesso aos documentos do procedimento de contratagdo confirma a dissondncia com as
garantias instituidas na Lei n.® 46/2007 (Lei de Acesso aos Documentos Administrativos-
LADA), de 24 de agosto que regula o acesso aos documentos administrativos e a sua
reutilizagdo, conforme Diretiva n.° 2003/98/CE de 17 de novembro, do Parlamento e do
Conselho Europeu. O acesso dos cidaddos aos documentos administrativos ¢
fundamentado, entre outros, nos principios da publicidade, da transparéncia, da igualdade,
da justica e da imparcialidade (art.1° da Lei n° 46/2007), sem prejuizo das garantias ao
acesso a informac¢do em matéria de ambiente (Lei n® 19/2006, de 12 de junho). Todos, sem
a necessidade de enunciar qualquer interesse, tém direito de acesso aos documentos
administrativos, com direito a consulta, reprodu¢do ou simplesmente informagao sobre a
sua existéncia e conteudo (art.5° da Lei n® 46/2007).

O art. 3°a da Lei n° 46/2007 (LADA) define como documentos adminsitrtivos
“qualquer suporte de informacdo sob forma escrita, visual, sonora, electronica ou outra
forma material”, que esteja na posse dos 6rgaos e entidades publicas indicadas no art. 4° da
mesma norma, observadas as restricdes defindias no art. 6°, quanto aos documentos que
possam por em risco a seguranca interna e externa do Estado, os relativos a matérias em
segredo de justica, os preparatorios de uma decisdo ou de processos ndo concluidos, etc.

Ressalta-se que as restrigoes de acesso descritas no art. 6° ndo remetem aos documentos
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dos procedimentos de contratagdo (compras diretas e concursos), confirmando mais uma
vez esse direito do cidaddo e das entidades representativas de seus interesses.

Vale registrar a Comissao de Acesso aos Documentos Administrativos — CADA,
referida no art. 25° da Lei 46/2007, responsavel por zelar pelo cumprimento das
disposi¢des mencionadas lei e de garantir o direito fundamental do cidaddo de acesso a
informagdo previsto no art. 268° da CRP. E uma entidade publica independente que
funciona junto da Assembleia da Republica, composta por um juiz conselheiro do Supremo
Tribunal Administrativo, dois deputados eleitos pela Assembleia da Republica, um
professor de Direito designado pelo Presidente da Assembleia da Republica, duas
personalidades designadas pelo Governo, uma personalidade designada por cada um dos
Governos das Regides Autonomas, uma personalidade designada pela Associacdo
Nacional dos Municipios Portugueses, um advogado designado pela Ordem dos
Advogados e um membro designado, de entre os seus vogais, pela Comissao Nacional de
Protec¢do de Dados (art.26°). Entre as responsabilidades especificadas no art. 27° da Lei
46/2007 estd o de “contribuir para o esclarecimento e divulgacdo das diferentes vias de
acesso aos documentos administrativos no ambito do principio da administracao aberta”.
Entidade que apresenta-se como um meio de garantia de acesso aos citados documentos.

Cabe a mencionada comissdo, de acordo com o seu regulamento interno, dar
parecer sobre a recusa de acesso a documentos administrativos mediante requerimento do
interessado em ter acesso a informag¢des ndo nominativas ou a informag¢des nominativas
que lhe digam respeito, que apesar de fortalecer o direito de acesso a documentos
administrativos pelo cidaddo, acaba por burocratizar o acesso, em face dos tramites
adotados. O cidaddo quando tiver seu direito de acesso a docuemntos adminsitratvis
frustrado por qualquer agente publico, podera provocar o Provedor de Justiga ou mesmo a
CADA para solucionar o problema, situa¢do geralmente bastante procastinadora.

A CADA fornece um servigo de atendimento diario para informar e esclarecer os
cidaddos sobre os direitos e deveres derivados da legislagdo do acesso a informagao
administrativa e sobre as decisdes da propria comissdo, iniciativa regulada no art. 14° do
regulamento interno, que pode contribuir para dirimir davidas dos cidaddos sem
protelamentos.

Apesar de o CCP ndo garantir claramente o direito de acesso do cidaddo as

informacdes sobre contratacao, este direito, ratifica-se, esta fundamentado no art. 268°/1 da
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CRP e nas disposic¢des indicadas no CPA. Importante apontar que as restrigdes previstas na
LADA nao incluem os procedimentos de contratagdo, e restringe-se apenas ao “disposto na
lei em matérias relativas a seguranca interna e externa, a investiga¢do criminal e a
intimidade das pessoas”. Qualquer restricdo imposta pela Administragdo além das
consignadas na referida norma nao condiz com o principio da legalidade e demais
principios gerais que regem a atividade publica, tampouco os principios gerais do Estado
Democratico.

A concretizacdo do exercicio da cidadania requer publicidade com a devida
transparéncia ¢ uma atuagdo da Administracdo Publica voltada aos administrados
(cidadaos). O direito previsto no supramencionado artigo constitucional impde a
administracdo perceber e tratar o cidaddao como um sujeito de direitos, e ndo como sujeito
cumpridor de decisdes autoritarias unilaterais dos poderes publicos; sdo direitos
procedimentais e processuais analogos a direitos, liberdades e garantias, de carater
auténomo, que além de favorecerem a defesa dos direitos e liberdades do Estado de direito,
afirmam a transparéncia de uma administragdo aberta proclamada pelo principio
democréatico (Canotilho e V. Moreira, 2010:820).

As legislagdes brasileira e portuguesa das contratagdes publicas trazem garantias
similares quanto ao acesso as informagdes das pecas do concurso (licitacao) e a cobranca
de emolumentos para o fornecimento de copias de documentos, conforme observado nas
constituigdes, normas especificas e subsididrias. No entanto, a legislacdo brasileira
especifica das contratagdes publicas mostra-se mais contundente quanto ao direito do
cidaddo propriamente dito requerer as informacdes; o CCP portugués favorece muito mais
o “interessado” em participar do procedimento enquanto contratado, ndo fazendo mencgao
de forma clara o direito do cidaddo comum, mas se promovida uma interpretagdo
hermenéutica baseada na CRP e no CPA, especialmente, confirma-se tal direito quando o

cidadao pretende informacdes de procediemntos de contratagao.

3.2.4 Audiéncia Publica

A audiéncia publica visa ampliar a publicidade através do debate presencial
acerca da pretendida contratagdao, com a oportunidade de participagao de diversos membros

da sociedade. E ato vinculado ao valor estimado da licitagdo quando superior a um milhao
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e quinhentos mil reais, seja numa unica obra ou para um conjunto de licitagdes simultaneas

3% A autoridade responsavel pela

ou sucessivas, conforme dispde o art. 39 da Lei 8.888/9
contratagdo deve iniciar o procedimento com a audiéncia publica, 15 dias uteis antes da
data marcada para a publicagdo do edital, no minimo, e a divulgagdo de sua realizagao
deve ocorrer, 10 (dez) dias uteis antes da data de sua realizagdo, pelos mesmos meios
usados na publicagdo da licitagdo; todas as informagdes devem estar disponiveis para
consulta, além de ser permitida a manifestacdo de qualquer interessado presente na
reunido. O evento reune a AP e a sociedade civil, entre técnicos, representantes de
associagdes, sindicatos, cidaddos interessados em conhecer detalhes da contratagdo, sugerir
ou fiscalizar o procedimento.

A audiéncia publica ¢ a publicidade (face a face) que incide no controle dos atos
praticados desde a concep¢do do objeto almejado até antes da decisdo definitinva em
contratar; na audiéncia colocam-se em discussdo as pretensdes da contratacdo ainda ndo
formalizadas. Sao diversos os dispositivos da lei confirmadores do principio da publicidade
dos atos impostos a aprtir do art. 37 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e a
audiéncia publica, uma das formas de publicidade consagrada na norma licitatdria,
contribui para o controle social. Segundo Marcal (2004:374), “¢ instrumento Util no
controle da legalidade e da conveniéncia das contratagdes de maior vulto”.

Apesar de a lei ter previsto somente a possibilidade de audiéncia no art. 39, nada
impede de a administracdo adotar este critério de publicidade e participagdo em outros
casos, principalmente quando estiverem em discussao relevantes interesses da coletividade,
independentemente do valor estimado da contratacdo, em ratificagdo ao principio da
eficiéncia, norteador de toda atividade publica, e do principio da soberania popular pela
oportunidade de interferéncia da sociedade em assuntos de seu interesse' .

A audiéncia deve ser amplamente divulgada para atrair o maximo de interessados,
entre os potenciais € possiveis contratados, os representantes institucionais (os 6rgaos de

controle) e todos que almejam uma contratacdo eficiente. Nessa oportunidade os fatores e

1% L ei. 8.888/93 - Art. 39 [...] Paragrafo Gnico. Para os fins deste artigo, consideram-se licitagdes simultineas
aquelas com objetos similares e com realizacdo prevista para intervalos ndo superiores a trinta dias e
licitagdes sucessivas aquelas em que, também com objetos similares, o edital subsequente tenha uma data
anterior a cento e vinte dias ap6s o término do contrato resultante da licitagao antecedente.

1390 controle externo popular visa questionar a legalidade de atos da Administragdo Publica e pugnar pela
sua validade. Um bom exemplo, de tantos outros, € a obrigatoriedade de realizacdo de audiéncias publicas
para discutir o plano plurianual e determinadas licitagdes de grande porte ou relevante interesse social.
Marinela, 2012:1017.
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objetivos envolvidos sdo expostos, as pessoas presentes debatem para conjuntamente
avaliarem a necessidade ou nao de alguma altera¢do nos parametros técnicos ou quaisquer
outras modificacdes ou, se for o caso, desistir da contratacdo motivada pela conveniéncia e
oportunidade. E democracia viva, efetiva que visa proteger o interesse publico, ¢ por tal
razdo deve ser ampliada nas previsdes legais. Lembre-se que essa medida pode ser adotada
independentemente de previsao legal (regra), vez que o principio da publicidade (norma) ja
0 autoriza.

A audiéncia ndo pode ter carater meramente formal, deve ser realizada visando
contribui¢des praticas dos presentes, que podem indagar e solicitar esclarecimentos mesmo
de ordem discriciondria, e tém direito a uma decisdo motivada (Justen Filho, 2004:374). A
audiéncia publica, tanto quanto a consulta publica, s6 ¢ legitima se a autoridade estiver
aberta a aceitar as criticas e sugestdes apresentadas, que devem ser devidamente
registradas, sendo inepta se realizada apenas para a obtencdo de anuéncia da decisdo ja
tomada, revelando-se, neste caso, um ato formal sem legitimidade (Medauar:2012:179).

40 - .. - . ~
, € por essa razao a participacao do cidaddo mostra-se

Nem sempre o legal ¢ legitimo'
relevante para dar a legitimidade norteada pela lei e livrar o evento de manipulagdes de
interesses econdmicos e/ou politicos desconformes com o interesse publico.

A mesma obrigagdo impoe a Lei Federal 10.257/2001, de 10 de julho (Estatuto da
Cidade) ao Municipio quando aborda sobre as diretrizes gerais da politica urbana. O
objetivo da politica urbana ¢ de ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e da propriedade urbana, mediante a realizacdo de audiéncia publica (entre outras
diretrizes) com a populacdo nos processos de implantagdo de empreendimentos ou
atividades com efeitos potencialmente negativos sobre o meio ambiente (natural ou
construido), o conforto ou a seguranga da populagao (art. 2°). A implementagao da politica
urbana pode exigir a contratacdo de bens e servigos, demonstrando a necessidade de uma
analise hermenéutica para as providéncias necessarias ao cumprimento do interesse
publico, desde o planejamento até o término da execugdo contratual.

A audiéncia publica prevista no Estatuto da Cidade visa estabelecer diretrizes na
elaboracao dos projetos incidentes sobre o meio ambiente, muito antes da formalizacdo do

ato inicial para a abertura de uma possivel contratacdo para a implementacao do projeto,

140 Cfr. sobre legalidade e legitimidade em Ricardo Hermany, 2006:1746.
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independente de seu valor estimado. A legitimidade da audiéncia estabelecida no referido
artigo baseia-se no direito publico subjetivo da coletividade ao meio ambiente e ao direito
de participar da audiéncia publica. A norma estatui concepgdes de gestdo democratica nao
relacionados apenas com a propriedade urbana, mas em diferentes politicas publicas
decorrentes da consolidacdo do principio constitucional da dignidade humana (Tornaria,
2006:1741), que podem exigir a realiza¢do de procedimentos de contrata¢do publica.

A norma licitatoria refor¢a a importdncia da participagdo do cidadao em
atividades antes dedicadas exclusivamente aos técnicos e agentes envolvidos com a
contrata¢do. Ratifica-se na mesma norma a participa¢do popular do cidadao individuais e
associacdes representativas dos varios segmentos da comunidade, no processo de
elaboragdo do plano diretor e na fiscalizacdo de sua implementagdo, devendo promover
audiéncias publicas e disponibilizando aos interessados os documentos e informagdes
produzidos (art. 40, §4° da Lei 10.257/2001).

A Lei n° 11.079/2004, de 30 de dezembro institui as normas para licitagdo e
contratagdo de parcerias publico-privadas e ratifica em seu art. 10, inciso VI, a necessidade
de consulta publica para submissdo das minutas do edital e do contrato, devendo publicar
na imprensa (oficial, jornais de grande circulagdo e por meio da internet) o resumo das
informacdes mais relevantes, garantindo um prazo minimo de 30 (trinta) dias para o
recebimento das sugestoes. A referida lei ndo cita “audiéncia” mas sim ‘“consulta”, o que
prejudica de certa forma a participagdo dos cidaddos conhecerem todas as sugestdes, o
posicionamento da Administragdo em relagdo a elas e a possibilidade de esclarecimentos,
vez que o limita a enviar sugestdes no prazo estipulado. E uma restri¢io ao principio da
publicidade, consagrado no dever administrativo de manter a plena transparéncia de seus
comportamentos, ndo ocultar dos administrados os assuntos que a todos interessem (Mello,
2004:104). Enviar apenas sugestdes também reduz a a participacdo direta do cidaddo
usurpando-lhe a possibilidade do debate oral, o direito de arguicao e possibilidade de
conhecer todas as manifestagdes, o direito de ouvir as explicacdes e informagdes da
administracdo. A participagdo direta ¢ muito mais proveitosa!

A participacdo popular apresenta-se sob diversas formas, segundo Modesto
(2005), pode ser classificada quanto a eficdcia de agdo (vinculante e ndo vinculante),
quanto a matéria e sua estrutura de intervencao - consultiva e executiva (Modesto, 2005:6),

estando incluida a audiéncia publica entre as formas de participa¢do consultiva. Por outro
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lado, as opinides e possiveis constatacdes de ilegalidades apresentadas pelos cidadiaos ou
quaisquer outros participantes devem ser registradas e avaliadas pela autoridade dirigente.
A desconsideracao de possiveis irregularidades levantadas pelos participantes na audiéncia
incide na nulidade do ato, considerando o descompromisso com o interesse publico e o
descumprimento dos principios relacionados com os interesses difusos e coletivos,
sujeitando o ato ao controle cidaddo por meio de agdes judiciais (acdo popular, mandado
de seguranga etc.). A nulidade ndo estd atribuida a simples desconsideracao a intervencao
do cidadao, mas sim ao fato em si levantado por ele, se pertinente a ilegalidade apontada.
O ocorrido deve ser registrado em ata por solicitagdo do cidaddo, e caso a administragdo
recuse “beira a tipicidade penal e nunca deverd ser admitida”, caberd a impugnagdo do
documento por via administrativa ou por via de agdo judicial prépria.( Justen Filho,
2004:375)

A discussdo publica com a participagdo da sociedade visa avaliar a oportunidade
da contratagdo principalmente pela grandiosidade dos recursos publicos envolvidos,
representando ainda um meio de controle sobre a legalidade e conveniéncia num processo
de tomada de decisdo, configurando-se uma gestdo democratica que oportuniza o controle
da discricionariedade por todos os interessados (cidaddos) que poderdo se manifestar e ter
acesso as informagdes por outorga legal, sem a restricdo discricionaria da administracao
(Guimaraes, 2002:83-84).

A audiéncia ¢ um momento de participacdo democratica que materializa o
principio da participagdo popular e fundamenta decisdes administrativas, legitimadas pela
sociedade, momento dedicado a apresentacdo de diversas opinides. As opinides,
esclarecimentos, intervengdes e sugestdes sao analisadas para cumprir da melhor forma as
previsdes da lei e o alcance do interesse publico. Resta saber se essa forma democrética de
participagdo interfere efetivamente nos destinos da contratagdo. Ora bem, se existem
determinagdes legais para que sejam absorvidas as “boas ideias”, originarias de todas as
minisfestacdes na audiéncia, devidamente registradas em ata, estas formardo a base da
decisdo da administragdo quanto ao objeto da contratacdo, antes de iniciado o

- 141
procediemnto .

"1 Considerar neste caso a realidade contida na legislagdo de contratagio publica brasileira, uma vez que nio
existe audiéncia publica dessa ordem no CCP.
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A discricionariedade da Administragdo pode e deve ser fortalecida com a
participagdo do cidaddo nas audiéncias exigidas por lei que adequa com mais precisdo as
nuances envolvidas na contratagdo (Bandeira de Mello, 2004, p. 847¢ 850). Neste
momento busca-se “a solugdo ideal porque seria materialmente impossivel, perante a
realidade polifacética da vida, prever todas as situagdes e solugdes correspondentes
(Bandeira de Mello, 2004:851). Quando a administracdo insiste em realizar uma
contratagdo de grande vulto nos moldes propostos por ela, sem o acordo da comunidade
presente, pode ter sua legitimidade questiondvel com base nos principios norteadores da
administracdo, que lhe impde, no caso de ndo adotar as sugestdes expostas, provar que
mesmo nao acolhidas, foi bem tomada a decisao (Figueiredo, 2007:3-4).

A audiéncia publica prévia prevista nos artigos 122° e 123* do Codigo de
Contratos Publicos portugués visa oportunizar a participagdo dos concorrentes no
procedimento de contratagdo, antes da elaboragdo do relatorio final requisitado na referida
norma ordinaria. O juri responsavel por julgar as propostas para a formagdo do contrato,
apos elaborar o relatorio preliminar, fundamentado nas razdes de fato e de direito das
propostas apresentadas, onde constem as suas caracteristicas e, se for o caso, as propostas
excluidas nos termos do art. 146° n°s. 2 ¢ 3 do CCP, deve submeté-lo a apreciagdo dos
concorrentes, dando-lhes um prazo ndo inferior a cinco dias para manifestacdo escrita, ao
abrigo do direito publico subjetivo da audiéncia publica; devem ainda constar os
esclarecimentos prestados pelos concorrentes (art. 72°), ndo deixando escapar todas as
informacdes delineadoras e fundamentadoras a adjudicacdo da proposta mais vantajosa.
Em flagrante ratifcacdo ao principio da publicidade a norma contratualista determina que
durante a fase de audiéncia prévia todos os concorrentes tenham acesso as atas de
negociacao de todos os concorrentes, informagdes e comunicagdes registradas por escrito,
deixando claro quanto aos termos integrais das propostas finais (art. 123°).

A fung¢do do jari, conforme visto, € elaborar um relatério preliminar
imprescindivel para o relatério final indicador da proposta vencedora. Deve ser
cuidadosamente fundamentado com todos os detalhes sobre os atos e fatos do certame
porque visa uma decisdo constitutiva de direitos das partes (Silva, 2013:351). Nao ha
previsdo legal para a realizagdo da audiéncia prévia quando ¢ apresentada apenas uma
proposta, cabe apenas a entidade adjudicante solicitar esclarecimentos sobre a mesma, se

entender necessarios, € submeter, posteriormente, o projeto de adjudicagdo a autoridade
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competente para decisao (art. 125° do CCP). Cabe ao 6rgdo, sempre que possivel, solicitar
esclarecimentos e tentar melhorar a proposta, abre-se, ao nosso ver, uma fase de
negociagao, apesar da norma negar a existéncia desta etapa quando presente apenas uma
proposta, nos termos do art. 125°2. Discutir a proposta com o adjudicante, antes ou até
mesmo apoOs a contratagdo, estriba-se na finalidade de viabilizar a melhor contratagdo
possivel para o Poder Publico (Marinella, 2012:345), visando exclusivamente atender com
eficiéncia o interesse publico. Quando uma contratacdo nao houver sido feita de modo
adequado ao interesse publico, em que, por exemplo, uma determinada negociacao prévia a
contratacdo deixa de ser realizada obstando a possibilidade de reducdo do prego, € motivo
de anulagdo pelo judiciario. Sdo etapas que conferem liberdade a AP de fazer uso de seu
poder discricionario, mas de forma limitada e vinculada ao interesse publico'*.

Note-se que o CCP ndo assegura a participagdo dos cidaddos na audiéncia publica,
mas a dos concorrentes, em flagrante confronto aos principios da publicidade
(transparéncia) e da participagdo popular consolidados nos artigos 267° ¢ 268° da CRP. A
norma limita-se a oportunizar os concorrentes a pronunciarem-se sobre a avaliagao prévia
apresentada pelo juri; ¢ uma manifestacdo sobre uma decisdo ja tomada, sem entrar em
causa a formag¢do da decisdao e sem a participagao do cidaddo, apenas o concorrente (Pujol,
2013:341). Nao ha alusdo a possibilidade da participagdo dos cidadaos na formagdo das
decisdes ou deliberacdoes que lhe dizem respeito, limitando-se aos potenciais interessados
(concorrentes) que visam a obtencdo de vantagem (lucro). O objetivo do concorrente em
vender para a Administragdo Publica ¢ legal, ele pode colidir com o interesse publico, e
por esta razdo a participagdo e fiscalizagio do cidaddo é importante. E cedi¢o que os
motivos ensejadores da participagdo dos concorrentes ndao se confundem com as razodes dos
cidaddos movidos pela satisfacdo do interesse publico, mesmo que esse interesse se
entrelace com seu proprio interesse individual. Deixar in albis o direito de manifestagdo
prévia dos cidaddos sobre uma determinada contratacdo (que o afetara direta ou
indiretamente) afronta, de forma flagrante os principios constitucionais da participacao

popular e da publicidade (transparéncia), corolarios do Estado Democratico.

42 Os tribunais, nio somente no Brasil mas também em Portugal, vem posicionando-se em agdes que
abordam a discricionariedade da Administragdo Publica, extrapolando as manifestagdes antes limitadas aos
aspectos de legalidade dos atos. Veja-se posicionamento do Superior Tribunal Administrativo (STA) no
processo n° 01127/13, de 26.09.2013.
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O Cédigo de Procedimento Administrativo trouxe mudangas com a inclusdo de
algumas garantias dedicadas ao particular (cidaddo), entre elas a obrigatoriedade de
notificacdo da decisdo de secu interesse, a audiéncia do interessado e a claboracdo de um
relatorio com a decisdo fundamentada (Pujol, 2013:343). A alusao feita por Pujol (2013)
refere-se ao CPA revogado, mas foram mantidas no art. 110° e seguintes do atual CPA (DL
n® 4/2015, de 07 de janeiro); a Administragdo Publica tem o dever de notificar os
interessados dos atos administrativos que decidam sobre quaisquer pretensdes por eles
formuladas que imponham deveres, encargos, 6nus, sujeigdes ou sangdes, ou causem
prejuizos; criem, extingam, aumentem ou diminuam direitos; ou interesses legalmente
protegidos, ou afetem as condigdes do seu exercicio (art. 114° do novo CPA), nao ha como
fugir de tal obrigacao.

Os interessados referidos no CCP sdo os participantes da corréncia, portanto nao o
cidaddo interessado em participar da reunido para exercer o controle do ato. Pujol
(2012:343) ao citar trabalho realizado com Martinez (1995:171-172) defende a adogdo da
audiéncia prévia dos interessados (ndo concorrentes) com fundamento na previsao do art.
121° e ss do CPA (art. 100° e ss. do antigo CPA) nos procedimentos de contratacdo
publica, especialmente na empreitada de obras publicas. O modelo de participagdo ndo
dispensa a audiéncia dos concorrentes, mas impde a participacdo dos cidaddos em
momento prévio (Pujol, 2008:350).

A participagdo do cidaddo na audiéncia ndo deve servir a mera ratificagdo de
decisdes ja consolidadas pelo juri, mas sim permitir sua manifestacdo para contribuir como
0 objetivo do procedimento, num momento ainda anterior a publicacdo do instrumento
convocatorio (Brasil) e antes do relatorio final no caso de Portugal. Atualmente no Brasil a
audiéncia publica ¢ um recurso para o controle do cidaddao que pode ser adotado em
quaisquer tipos de contratacdo de grande vulto, ou seja, adstrito ao aspecto financeiro, mas
deve ser ampliado para outras possibilidades que levem em conta fatores de impacto social.
O legislador portugués merece alterar a norma vigente para incluir a participagao do
cidaddo antes de iniciado um procedimento de contratacdo de grande impacto financeiro ou
social, pois como atualmente concebida no CCP ndo aparece como um desenvolvimento e
uma concretizagdo do principio da participacao popular (PUJOL, 2008:342).

A legislacao ordindria da contratacdao publica brasileira, conforme visto, impde a

realizagdo de audiéncia publica para licitagdes em valor estipulado no art. 39 da Lei
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8.666/93 e de consulta publica nos termos do art. 10, VI da Lei n° 11.079/2004 (parceria
publico-privada). Sao previsdes ndo confirmadas no Coédigo dos Contratos Publicos
portugués; mas se a audiéncia dos interessados estd prevista no art. 121° e seguintes do
CPA (novo), mesmo nao relativa expressamente aos interessados em razao de concorréncia
(procedimento de contrata¢do) poder-se-ia adotar-se no ambito das contratagdes publicas,
0 que traria progresso no ambito do controle das contratagdes.

Convém indicar previsao do art.4° da Lei n® 83/95 (Direito de Participagao
Procedimental ¢ Ag¢do Popular) sobre o dever de prévia audiéncia com os cidaddos e
entidades defensoras dos interesses envolvidos na preparacdo de planos (urbanismo,
diretores e ordenamento de territério) ou na localizagdo e realizagdo de obras e
investimentos publicos com impacto relevante no ambiente ou nas condi¢des econdmicas e
sociais e da vida da populagdo. Marca-se nessa previsdo a possibilidade de participacao
popular (cidadao individual ou coletivo) para abordar questdes que podem incidir em
procedimento de contratagdo publica.

Em ratificagdo ao entendimento apresentado por Pujol, apesar de ndo ratificado
pela maioria doutrinaria, deve ser adotada como regra a audiéncia publica para os casos de
grande repercussdo social e financeira, com a garantia de manifestacdo do interessado
(cidadao), em ratificagdo ao principio da participagdo na administragdo, presente nos
artigos 11° e 12° do CPA (novo) e em outras normas. A audiéncia publica deve ser adotada
como critério de sujeicdo para ampliar cada vez mais o debate sobre as contratagdes de
grande impacto para a sociedade, prevista em lei para dar seguranga juridica, e portanto
deve ser promovida a alteragdo legislativa.

A auséncia da audiéncia com os cidaddos ou a possibilidade de presenciar a
reunido do juri no ordenamento portugués, além de ferir diretamente o principio da
participagdo popular, exclui, de forma pratica, a permanente vigilancia no processo de
participacdo profunda em area de relevante impacto social, considerando que as
contratagdes publicas servem ao atendimento do interesse publico.

A adogdo do debate publico como um dos critérios democraticos do controle das
contratacdes publicas nos ordenamentos juridicos do Brasil e de Portugal ¢ ainda timido,
apesar do ordenamento brasileiro ter avangado um pouco mais quando permite a

participacdo do cidaddo nas licitacdes de grande vulto. Ambas urgem por alteragdes
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legislativas para promoverem a seguranca juridica necessaria a participag¢do do cidadao nos
processos de alta relevancia social e financeira.

O legislador deve inovar (no caso portugués) ou ampliar (no caso brasileiro) sua
previsdo para as contratagdes de grande impacto (nem sempre condicionadas ao fator
financeiro). E se a audiéncia publica tem por objetivo publicitar amplamente e informar
satisfatoriamente os elementos da pretensa contratagdo aos presentes, permite um eventual
controle (Guimaraes, 2002:85), ¢ pode produzir o efeito de dirimir ou mesmo evitar
possiveis erros no procedimento desde a elaboragdo do objeto contratual.

E de bom alvitre alertar para a desnecessaria adogdo generalizada da audiéncia
prévia, podendo insurgir em prejuizo ao interesse publico com a demora na conclusio dos
atos da fase pré-contratual. Nem sempre a adogdo de supostos critérios democraticos
contribuem para o alcance do objetivo fim da contratacdo, com eficiéncia. Deve-se
democratizar com o objetivo especifico de fazer o melhor para o interesse publico, sendo
este o foco, e ndo a participagdo do cidaddo, que deve funcionar como condutora da
democracia em prol do objetivo fim da contratagcdo, e ndo como seu dbice.

Nao se pode olvidar que a discussao ampla com os cidadaos, principalmente os
envolvidos mais diretamente com o objeto contratual (a exemplo de obras geradoras de
alteragdes ambientais significantes na vida de uma determinada comunidade), além de
reduzir possiveis erros formais e materiais da contratagcdo, leva a um atuar preventivo
contra danos irrepardveis ao interesse publico, promove um ambiente propicio a reducdo
dos desvios de finalidade sobre o interesse publico e fortalece a democracia participativa.
Ressalte-se que ¢ “dever do Estado democratizar o acesso aos seus contratos”,
oportunizando o controle prévio pelos cidaddos, que tende a maior probabilidade de
acertos no agir administrativo impessoal quando analisa e julga os detalhes de uma

proposta para ser verdadeiramente a mais vantajosa (Zimmer Junior, 2009:520-521).

3.2.5 Direito de Petigao

O direito de peticdo ¢ originario da Ingraterra medieval, procedéncia esta

. . . . ~ A . 14 7
repudiada por alguns estudiosos se consideradas outras realidades ndo eurocéntricas'*; é o

right of petition que resultou das Revolugdes inglesas de 1628, com tragos marcantes na

13 Cfr. De Pietro, 2001:590; Duarte, 2008:37.

170



famosa Magna Carta de 1215, consolidando-se ap6s a Revolugdo de 1689 com a
declaracao dos direitos (Bill of Rights), passou a constar na Constituicdo Francesa de 1791
(§3° do titulo I) e nao na de 1789- fruto da Revolu¢ao Francesa do mesmo ano (Silva,
2008:442). A Magna Carta foi um importante documento representativo da submissao de
todos ao Estado de Direito, simbolo de liberdade e de garantias, surgido de uma crise
politica no reinado de John (conhecido Rei Jodo Sem-Terra) '**, assim requisita o governo
inglés. A Inglaterra ¢ a primeira nagcdo europeia a reconhecer o direito de peticdo ao Rei, e
em 1669 a Camara dos Comuns afirma por dez resolugdes os principios do direito de
peticdo, mas ¢ a partir do século XIV que a Camara dos Comuns desempenha um papel
importante em relagdo a esse direito; os peticionantes depositavam os textos que eram
examinados e encaminhados para a Camara dos Lordes, acompanhado de um aviso prévio
de favoravel ou desfavoravel, posteriormente decidido pelo Rei; a multiplicagdo das
peticdes levou, em 1842, a adogdo de uma série de Standing Orders que deu origem a um
procedimento formal para a apresentacdo de petigdes e evitou o debate em sessdo publica;
hoje em dia ¢ um direito exercido principalmente perante a Camara dos Comuns
(Dubourg-Lavroft, 1993: 1734-1735)'%.

A palavra “peticao” obteve diferentes significados nas linguas europeias,
enquanto em inglés, peticdo tornou-se desde o inicio o termo “guarda-chuva” dominate
para pedidos, suplicas, demandas de todos os tipos; em alemdo, peticdo tornou-se
dominante depois de 1800 embora possa ser encontrada ocasionalmente desde o século
XIV. Na virada do século dezenove, “peticdo” foi fortemente conectado com o
constitucionalismo e portanto focado ao nivel politico.'*

A origem etimologica do termo peticdo vem do latim petere (pedir) e petitio
(pedido), que em sua acepcao mais ampla refere-se a qualquer pedido (reclamagao, queixa,

agravo, rogo, suplica, requerimento) dirigido a uma autoridade publica. Este instrumento,

1% Mais detalhes na pagina oficial da monarquia inglesa: “Many of his barons rebelled, and in June 1215
they forced King John to sign a peace treaty accepting their reforms.This treaty, later known as Magna
Carta, limited royal powers, defined feudal obligations between the King and the barons, and guaranteed a
number of rights. The most influential clauses concerned the freedom of the Church; the redress of
grievances of owners and tenants of land; the need to consult the Great Council of the Realm so as to prevent
unjust taxation, mercantile and trading relationships; regulation of the machinery of justice so that justice be
denied to no one; and the requirement to control the behaviour of royal officials”. Disponivel em
http://www.royal.gov.uk/HistoryoftheMonarchy, acesso em 23.08.2014.

143 Tradugdo propria.

14¢ J.H. Kumpf “Petition”, in Handwérterbuch zur deutschen Rechtsgeschiichte, 5 vols (Berlin, 1971-1998),
vol. 3, pp. 1639-1646, Apud Wiirgler, Andreas: 2001:14.Tradugdo propria.
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em continuo processo de transforma¢do em sua natureza juridica, de significado amplo, e
que apesar de uma suposta inutilidade juridica ausente de autenticidade, consagra-se no rol
dos direitos constitucionais de refor¢ada protegao juridica (Duarte, 2008-17-21).

Independentemente de quem requisite sua origem ou nomenclatura, o direito de
peticdo ¢ um dos principais instrumentos juridicos da via administrativa contra a
ilegalidade ou abuso de poder e defesa de direitos, promovido por pessoa fisica ou juridica.
A falta de discriminagdo na lei quanto ao sujeito ativo, permite o direito de acao por pessoa
individual ou coletiva; por nacional ou estrangeiro; sendo proibida a formulagdo pelas
forcas militares, exceto ao membro, desde que respeitadas as regras de hierarquia e
disciplina (Carvalho Filho, 2006:443). E garantia contida no art. 5°, XXXIV, “a”, do
capitulo dos direitos e garantias fundamentais da CRFB. Ndo exige a intermediagdo por
advogado, tampouco o pagamento de taxas ou qualquer formalidade prescrita em lei,
exigindo-se apenas a formulagao do(s) pedido(s) por escrito, e por cautela, a indicagdo do
referido artigo para melhor indicacdo da tutela que pode incidir no prazo de resposta pela
autoridade.

A amplitude do recurso da peticao estd na possibilidade de “defesa de direitos”,
pois ndo sendo os tipos discriminados na norma, pode abranger os direitos individuais e
coletivos, proprios ou de terceiros (Carvalho Filho, 2006:796), das mais diversas origens
motivadoras. E recurso decorrente da propria cidadania, inerente ao processo de
democratizagdo e controle da Administracdo Publica, que apesar de bastante acessivel por
suas caracteristicas formais e materiais simplificadas, ndo ¢ suficientemente massificado
como um instrumento de controle das contratacdes publicas.

O direito de peti¢do vai além do direito aos recursos administrativos indicados no
art.109 da Lei 8.666/93. E um direito amplo contra a ilegalidade no curso da licitagio ou
dos contratos, tanto quanto a acdo popular, instrumentos do cidaddo, especialmente na
defesa do interesse publico (Justen Filho, 2004:629). A auséncia de motivacao nas decisoes
da comissao avaliadora, no curso de uma licitacdo tolhe a possibilidade de recursos pelos
participantes (TCU - Acérdao 2.099/2011, Plenario, rel. Min. Augusto Sherman
Cavalcanti). Nao se pode negar que o direito dos particulares (licitantes ou cidaddos)
legalmente protegidos coincide com a defesa do interesse publico (Soares, 1988:26), e
exige uma postura da administracdo condizente com a lei e o edital regulamentador dos

critérios de avaliagdo para ndo “fugir” do objetivo pretendido na contratagao.
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Cabe a autoridade publica competente dar a resposta ao peticionante, ndo podendo
silenciar, mesmo que seja para denegar o pedido ou mesmo se manifestar sobre sua
incompeténcia legal. Trata-se de um direito que ndo pode ser destituido de eficacia, apesar
da CRFB ndo determinar explicitamente o dever de resposta, diferentemente das
constituigdes da Venezuela, Colombia, Equador que definem o prazo da resposta (Silva,
2008:443) e Portugal atribui a obrigac¢do de resposta num prazo razoavel.

Quando a AP silenciar frente a uma peticdo, o interessado podera discutir a
matéria nao apreciada no ambito judicial (Marinela, 2012:1022), podendo requerer a
penalizagdo da autoridade por negar a resposta (quando teria a obrigacdo legal de fornecé-
la) sobre os assuntos de seu interesse, inclusive se relacionados com procedimento de
contratagao publica, mesmo nao estando na condi¢ao de concorrente. Entende José¢ Afonso
da Silva (2008:444) que na recusa de pronunciamento ou omissao da autoridade a quem foi
dirigida a peticdo, podera ser utilizado o mandado de seguranga, e para tanto ¢
imprescindivel a indicagdo do art. 5°, XXXIV, “a” da CRFB. Note-se que a omissdo da
administracdo de responder o pedido ndo exclui da apreciacdo do judicidrio lesdo ou
ameaca a direito, nos termos do art. 5°, XXXV da CRFB.

Nao deve o interessado aguardar um pronunciamento, que talvez nunca aconteca,
para buscar a via judicial, exceto se seu pedido for recebido em efeito suspensivo,
evitando-se possiveis danos, mas se esse efeito nao for acolhido, deixando fluir os atos
subsequentes, justifica-se a utilizacdo das vias judiciais como meios preventivos ou
corretivos de ilegalidades promovidas pela administragao.

O direito a tutela jurisdicional ndo pode exigir obediéncia a “pressupostos
processuais desnecessarios, ndo adequados e desproporcionais” (Canotilho, 2003:499),
principalmente do cidaddo desgastado com o fracasso de seu intento na esfera
administrativa. A prestacdo jurisdicional deve servir de um meio seguro, adequado, eficaz
e eficiente para sanar a falha administrativa, quando deixou de apresentar a resposta
solicitada na peti¢do, especialmente porque tem sempre o poder-dever de revisar seus atos
(poder de autotutela) e sanar possiveis vicios. “O recurso defeituoso pode ser apreciado
como um mero exercicio do direito de peti¢ao” (Justen Filho, 2014: 1191). Nesse diapasao,
pode se afirmar que o pedido de reconsideracdo de decisdo tem origem no direito de

peticdo, que segundo Margal Justen Filho (2004:629) pode ser manifestado sobre qualquer
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decisdo administrativa, ndo possui efeito suspensivo e ndo acarreta maiores consequéncias,
a luz da previsdo do art.109, I1I da lei 8.666/93.

Quando o fato ou ato motivador do pedido tratar de suposta ilegalidade ou outros
que possam invalidar o procedimento de contratacdo, independente dos pedidos ja
formulados pelo cidaddo, o Ministério Piblico'*’, parte no processo, podera emendar,
ratificar ou refutar em seu parecer os pedidos apresentados, por for¢a de sua competéncia
legal na defesa da ordem juridica e dos interesses sociais.

O voto do relator Fernando Gongalves, ministro do Tribunal de Contas da Uniao,
no processo n° 01014.982/95-1, em razdo de representagdo formulada por licitante
inconformado com a inclusdo de clausula editalicia que exigia prazo minimo de validade
das certiddes de capacitagdo técnica, contrariando o art. 30, pardgrafo 1° da Lei 8.666/93,
confirma a legitimidade ativa do requerente no exercicio do direito de peticdo perante
aquele Tribunal (§ 1° do art. 113 da Lei n°® 8.666/93)'*®. A legitimidade ativa independe da
capacidade politica ou civil e esta vinculada ao interesse que move o impetrante em favor
proprio ou de terceiros, proibido o anonimato.

A possibilidade de interpor recursos no ambito administrativo, independente de
denominac¢do, (Marinela, 2012:425) se traduz no exercicio da garantia constitucional do
direito de peticdo. O exercicio do direito de peticdo pressupde a obediéncia da
Administracdo ao principio da publicidade, confirma José¢ dos Santos Carvalho Filho
(2006:21), pois as informagdes sobre os seus atos devem estar expostas de forma a tornar a
Administragdo verdadeiramente transparente, e quando ndo, os cidaddos podem e devem
usar este € outros recursos disponiveis para aproximar cada vez mais a realidade da teoria
dos principios juridicos, na defesa do interesse publico.

Apesar de o direito de peticdo estar exposto na Constitui¢do de modo genérico,
ndo o desvaloriza enquanto instrumento de defesa dos direitos pessoais. Em sede de
recursos administrativos pode o particular intervir antes ou depois de uma decisdo,
devendo a administragcdo ouvi-lo previamente sempre que uma futura decisao o afete direta

ou indiretamente, permitido requerer provas, indicar assistentes técnicos, formular quesitos

"7 Lei 8.625/93 - art.1° O Ministério Publico é institui¢io permanente, essencial 4 fungdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

18 Cfr. outros julgados do TCU: Acérdio 1155/2014 — Plendrio; Decisdo 114/93, plenario - ata n® 12/93,
processo n° TCU 028.093/91-7; Decisdo 683/96, plenario - ata 42/96, processo n° TCU 006.318/95-9, etc.
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ou quaisquer outras requisicdes (Justen Filho, 2004:621). Convém salientar que a
legitimidade recursal baseada no art. 109 da Lei 8.666/93 ¢ do licitante ou de quem pode
participar da licitagdo, e quando o cidaddo, ndo cumprir o prazo da impugnac¢ao pode valer-
se do direito de peti¢ao; ja o licitante que ndo atenda ao prazo recursal deve interpor a agao
judicial cabivel para vergastar o ato que seria recorrido.

Os cidadaos portugueses podem recorrer ao direito de peti¢do garantido no art. 52°
da CRP para “defesa dos seus direitos, da Constituicdo, das leis ou do interesse geral e,
bem assim, o direito de serem informados, em prazo razoavel, sobre o resultado da
respectiva apreciagdo”, podendo ser apresentada individual ou coletivamente, aos 6rgaos
publicos.

Peticionar, conforme dito, ¢ fazer uma peticdo, ou seja, um pedido. A peticdo, de
acordo com a CRP, pode ser classificada em quatro tipos: a peti¢do propriamente dita, a
reclamagdo, a representacdo e a queixa, conforme dispde o art. 52°, n° 1. Neste sentido
definem J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007:695-696) os tipos consignados: a) a
peticdo ¢ um pedido escrito dirigido a uma autoridade publica para solicitar ou propor uma
determinada decisdo sobre um fato suscitado; b) a representagdo visa contestar ideias ou
chamar a ateng¢do sobre atos praticados pelas autoridades, de forma a utilizarem o poder de
autotutela e reverem seus atos; c¢) a queixa tem o proposito de denunciar, geralmente a um
superior hierarquico, a pratica de um determinado ato ilegal ou comportamento ilegal; d) a
reclamacdo, na sua forma tipica, conduz a impugnacdo de um ato de qualquer autoridade.
As peticdes e representacdes relacionam-se com o interesse publico, solicitam providéncias
e solugdes, e caracterizam-se como uma genuina manifestagdo de participagdo politica; as
reclamacgdes e queixas sao utilizadas na defesa de interesses proprios do autor, a exemplo
das manifestacdes dirigidas ao Provedor de Justiga.

A Convengao Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, destinada a garantir a aplicagdo e os efeitos enunciados na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem (proclamada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas
em 1948), reforca obrigacdes dos paises signatirios de atuarem na protecdo e
desenvolvimento dos direitos do homem e das liberdades fundamentais'*’. O documento

prevé o direito de petigdo ao Tribunal Europeu (art.34°) e impde as Altas Partes

' preambulo da Convengio para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,
declarada em Roma, em 4.11.1950. Disponivel em http://www.echr.coe.int/Documents/Convention.
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Contratantes a obrigacdo de garantir este direito, sem criar qualquer entrave, devendo
inclusive esforcar-se para cumprir a responsabilidade de responder ao recurso (art.34°).

O Tribunal tem competéncia para receber peticdes de qualquer pessoa singular,
organizacdo nado-governamental ou grupo de particulares que se considere vitima de
violagdo de direitos, apds esgotadas as vias de recurso internas, em conformidade com os
principios de direito internacional; impossibilitada estd também prevista a apreciacdo de
peticdo andnima (art. 34° e ss).

A lei nacional n.° 43/90, de 10 de agosto, que regula o exercicio do direito de
peticdo, estabelece em seu art. 1° que o documento (peti¢ao, representagdo, reclamagdo ou
queixas) pode ser dirigido aos 6rgdos de soberania, ou a quaisquer autoridades publicas,
com excec¢do dos tribunais. Conforme observado, o cidaddo podera valer-se do direito de
peticdo perante o Tribunal Europeu, portanto, pela via judicial internacional, com base em
descumprimento de direitos reconhecidos na Conven¢do ou nos seus protocolos, mas
somente apds esgotadas as vias de recurso internas (art. 35° da Conven¢ao Europeia para a
Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais).

Pode ainda o cidaddo valer-se do direito de peticdo perante o parlamento
portugués, conforme previsdes no art. 17°/1 da Lei n® 43/90 e art. 232° do Regimento
Interno da Assembleia da Republica. No caso de a peti¢ao ser subscrita por um minimo de
1.000 cidadaos ela ¢ obrigatoriamente publicada no Diadrio da Assembleia, e se requerida
por mais de 4.000 deve ser submetida ao Plenério da Casa Legislativa, podendo resultar de
comunicacdo ao Ministro competente, remessa ao Procurador-Geral da Republica, a
Policia Judiciaria ou ao Provedor de Justica, a iniciativa de Projeto de Lei sobre o assunto
versado pelo requerente, podendo resultar em medida legislativa ou administrativa apds a
analise da comissdo competente, responsavel por apresentar um relatério num prazo de 60

dias'. A petigdo dirigida a Casa Legislativa reforca a possibilidade de o cidaddo provocar
as autoridades para defesa de direitos, da Constituigdo, da lei ou do interesse geral, e

portanto cabem matérias amplas, inclusive relativas as contratagdes publicas.

130 «“Relativamente a Assembleia este direito exerce-se através de uma exposicdo escrita, devidamente
identificada (é necessario o endereco de um dos subscritores) e dirigida ao Presidente da Assembleia da
Republica. As peti¢des sao apreciadas pelas Comissoes competentes em razdo da matéria. A Comissdo deve
elaborar um relatério final no prazo de 60 dias que deve incluir a proposta das medidas julgadas adequadas.
Qualquer peticdo subscrita por um minimo de 1.000 cidaddos €, obrigatoriamente, publicada no Diario da
Assembleia e, se for subscrita por mais de 4000 cidaddos, ¢ apreciada em Plenario da Assembleia.”
Disponivel em http://www.parlamento.pt/EspacoCidadao/Paginas/DireitoPeticao.aspx. Acesso em 24.08.14.
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Desde a formalizagdo do Tratado da Comunidade Europeia (conhecido como
Tratado de Maastricht) de 07 de fevereiro de 1992, mesmo ap6s a consolidagdo de varios
protocolos de alteracdo, instituiu-se o direito de peti¢do a qualquer cidadao, qualquer
pessoa singular ou coletiva, com residéncia ou sede estatutaria num dos Estados-Membros
da Unido; o direito de peti¢do ao Parlamento Europeu (art. 24.° do TFUE/antigo art. 21.° do
TCE), sobre qualquer questdo que se integre nos dominios de atividade da Comunidade e
lhe diga diretamente respeito (art.227.° do TFUE/antigo art. 194.° do TCE).

Tratando-se de direito de petigdo, registra-se que o Provedor de Justica nomeado
pelo Parlamento Europeu ¢ competente para receber as queixas apresentadas por qualquer
cidadio da Unido ou por qualquer pessoa singular ou coletiva sobre casos de ma
administracdo na atuagdo das instituicdes ou organismos comunitarios, exceto perante o
Tribunal, devendo promover os inquéritos que considere justificados, quer por iniciativa
propria, quer com base nas queixas que lhe tenham sido apresentadas, diretamente ou por
intermédio de um membro do Parlamento Europeu (art.228.° do TFUE/ antigo art.195.° do
TCE) ' .

A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, instrumento aglutinador de
direitos fundamentais de ordem politica, social, entre outros, institui em seu Titulo V
(cidadania) o direito de qualquer cidadao da Unido, bem como qualquer pessoa singular ou
coletiva com residéncia ou sede social num Estado-Membro o direito de peticdo ao
Parlamento Europeu (art.44.°), com competéncia para decidir sobre os atos praticados por
seus Membros; refor¢ca em seu predmbulo o interesse num futuro de paz e baseia-se em
valores indivisiveis e universais da dignidade do ser humano, da liberdade, da igualdade e
da solidariedade e nos principios da democracia e do Estado de direito’”. Confirma
assim, a responsabilidade de o Estado promover suas acdes sem olvidar a legalidade e a
participagdo, principio indispensavel para o avango de uma democracia mais participativa e

o1
menos representativa' .

151
152

Disponivel em www.fd.uc.pt/CI/CEE/pm/Tratados/Lisboa/tratados, acesso em 24.08.14.

Preambulo da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Disponivel em http:/eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0389:0403:pt:PDF

153 A representatividade partidaria no atual sistema representativo adotado no Brasil ¢ em Portugal demostra
muita contradi¢do entre os interesses dos representantes e dos representados, mas ndo invalidam outras
formas mais legitimas de representagdo em que os representados possam ter mais controle sobre a atuagdo de
seus representantes.
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O direito de peticao consagrado nos referidos diplomas nacionais e internacionais
possibilita ao cidaddo, devidamente identificado, dirigir-se aos o6rgdos e entidades estatais
para proteger direito violado. A peticao deve ser assinada pelo requerente, devidamente
identificado, e conter a descrigdo sucinta e clara dos fatos passiveis de intervengao pelo
6rgdo interpelado.

Sem duvida, o direito de peticdo destina-se a fortalecer a submissdo das

autoridades ao verdadeiro'>*

Estado de direito democratico e o respeito ao cidadao, que
munido de uma peticdo pode descortinar ilegalidades praticadas pelos responsaveis por
movimentar a maquina estatal (incluida toda estrutura funcional ) ou tdo somente solicitar
esclarecimentos. A ampla utilidade na defesa da legalidade e caracteristicas de
informalidade fazem do direito de peticdo um meio relevante para o controle das
contratagdes publicas.

Os ordenamentos juridicos em analise apresentam equivaléncias quanto ao direito
de peticdo consagrado nas Constituicdes Brasileira e Portuguesa. Sem duvida é um
instrumento juridico abrangente (pode versar sobre diferentes assuntos), pratico (ndo exige
formalidade robusta) e acessivel ao cidaddo (ndo exige a interposi¢do por advogado).

No atual sistema de democracia representativa o direito de peticdo ¢ um dos
principais modelos de participacdo democratica dos representados, de importante valor
juridico, capaz de produzir efeitos positivos nas areas social e politica, mas infelizmente
ainda pouco utilizado como um instrumento de controle das contratagdes publicas, apesar
de seu longo tempo de vigéncia legal.

O modelo representativo de governo conduziu o direito de peticdo a certa
insignificancia no universo dos direitos politicos, levando-o ao declinio por alguns
motivos: a) a estrutura tripartida de poderes e a incompreensdo quanto a legitimidade para
a resposta aos pedidos formulados (o principio da separacdo dos poderes); a alteracdo de
seu sentido em relacdo ao sufragio, ampliado o direito ao voto (ndo mais de bases
censitaria e capacitaria) de modo universal, deixando de lado o seu carater compensador de
um sistema representativo anterior excludente (o principio do sufragio universal); o direito

de peticao perde com a ampliagdo do sistema juridico das vias judiciais, mais efetivo em

13 0 sentido empregado a “verdadeiro” relaciona-se & ideia de efetividade do direito de peti¢do, e ndo
somente a sua disposi¢do juridica. A pratica do direito de peticdo exige o empenho do Estado para facilitar o
procedimento e também para fomentar a sua propositura, considerando sua responsabilidade de desenvolver
o espirito de cidadania.
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relacdo a defesa de direitos individuais quando dirigida aos 6rgaos de poder politico (o
Estado de Direito); o sufocamento dos representantes dos partidos politicos eleitos sobre os
representados, quando a relacao entre eles deveria ser mais aberta e direta mais favoravel a
aproximacao entre ambos, mais a criagdo de outras formas mais eficazes de comunicagao
entre governantes e governados, desarticulam o uso do direito de petigdo (Estado de
Partidos); a influéncia da imprensa como mecanismo democratico de registro de
insatisfacdes e exposi¢ao de pedidos, revelando-se um constante espago de publicitagdo a
servico dos governantes como meio de sondagens, mas com uma circulagdo de informagao
socialmente mais restrita, ndo tdo eficaz (mediatizagdo da vida publica); o crescimento da
judicializagdo da vida publica é motivado pelo sentimento de inseguranca dos cidaddos em
relacdo aos seus representados (a judicializagdo da vida publica); o tratamento inadequado
e desinteressado dado pelos 6rgdos demandados as peti¢cdes dos cidaddos (Duarte, Maria
Luisa. (2008) O direito de peticao: cidadania, participagdo e decisdo, Coimbra: Coimbra
Editora, pp. 63-67).

Os motivos acima apontados, desfavoraveis a intensificagdo do uso da peti¢ao
como garantia de controle, merecem destaque no presente estudo dada a flexibilidade do
instrumento face a contraditéria realidade de seu aproveitamento . A atual situagdo politica,
marcada por um momento de crescente desconformidade do sistema representativo
afastado dos cidaddos, apresenta pouca pratica participativa do cidaddo, apesar de ser um
importante recurso de esteio democratico ainda por ser fortalecida, e apesar de o direito de
peti¢do ter sobrevivido, ainda ndo hé outro de igual forca juridica e de efeitos politicos e
sociais. A amplitude do direito de peticao, configura-se um habil e pratico meio de garantia
de interven¢ao dos cidaddos também nos atos relacionados com as contratagdes publicas.

O direito interno portugués ratifica o direito comunitdrio europeu ao garantir o
direito de peti¢do aos seus cidaddos (individual ou coletivamente) no art. 52° da CRP para
mobilizar os o6rgaos do Estado na defesa de direitos proprios ou de terceiros, tal como
previsto no 5°, XXXIV, “a” da CRFB, regulamentado em normas infraconstitucionais.

A lei portuguesa n® 45/2007, de 24 de agosto, regula e garante o exercicio do
direito de peticdo “para defesa dos direitos dos cidadaos, da Constituigdo, das leis ou do
interesse geral [...]”. Esclarece a norma em seu art.1°/n2, “a” que o direito a impugnacao

dos atos administrativos, através de reclamac¢do ou de recursos hierdrquicos, ¢ regulado por
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lei especial, transpondo as situacdes relacionadas com procedimentos de contratacdo
publica para legislagdo especializada.

O direito de interpor recurso administrativo foi firmado no direito francé€s como
um principio geral, sem indicagdo nominativa no texto juridico, e deve prevalecer no atual
ordenamento (Medauar, 2004:448). “A peti¢do ndo ¢, tanto por sua origem como por sua
natureza, um direito exclusivo do modelo democratico de exercicio do poder politico, mas
¢, sempre, um instrumento de participagao do povo no governo da res publica (Duarte,
Maria Luisa, 2008:62-63). Se comparado a outros direitos de mesma natureza juridica
constitucional é um direito de participacdo politica considerado de fraca intensidade por
alguns estudiosos, mas revela-se na dimensio participativa, um direito de todos'>, e deve
ser percebido como instrumento aliado do controle das contratagdes publicas pelos
cidadaos, que ainda precisa de adequagao normativa, reforco institucional e credibilidade
social, apesar de estar consagrado como um instrumento de facil manipulacdo na defesa de
direitos e da legalidade.

A praticidade modelada no direito de peti¢do traz a ideia de “um direito politico e
impessoal, que pode ser exercido por qualquer um, pessoa fisica ou juridica, para que se
possa reclamar, junto aos poderes publicos, em defesa de direitos contra ilegalidade ou
abuso de poder” (Nery Junior; Nery, 2009:178), incluidas situagdes relacionadas com
procedimentos de contratagdo publica.

Em sentido contrario, Manoel Gongalves Ferreira Filho (1996:275) entende o
direito de peti¢do ou de representacdo como ineficaz do ponto de vista do resultado, vez
que sua importancia estd no sentido psicoldgico experimentado pelo interessado,
pressupondo-lhe participar da gestdo publica, e por isso considera nao haver sentido
pratico. Esse entendimento opde-se a real possibilidade de obter-se um resultado mais
rapido da AP, obrigada a dar resposta fundamentada. Se o interessado ndo receber a
resposta ou no caso de nao se sentir satisfeito, ratifica-se, poderd, interpor o mandado de
seguranca perante o judiciario brasileiro. Portanto, reduzir o direito de peticdo ao
subjetivismo psicologico ¢ um tanto exagerado e desproporcional as caracteristicas

positivas do instrumento.

"% Duarte, Maria Luisa. (2008) O direito de peti¢do: cidadania, participagdo e decisdo. Coimbra: Coimbra
Editora, pp. 95 e 125.
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A Administragdo ndo pode deixar de analisar uma suposta ilegalidade do
instrumento convocatério porque a impugnagdo foi intempestiva. Independente da
intempestividade observada ha algo superior, o interesse publico. Manter uma ilegalidade,
por si s6 nao tem qualquer amparo, principalmente se atinge diretamente a eficiéncia do
procedimento e da contratacdo. A ilegalidade deve ser pronunciada por forca da obrigacao
de rever seus proprios atos nulos. E o poder de auto-tutela que impdeo dever de pronunciar
o defeito e desfazer o ato defeituoso de oficio, obrigacdo imposta no art. 49 da Lei
8.666/1993 (Justen Filho, 2014:776). E salutar lembrar que estdo presentes no
procedimento de contrata¢do interesses privados e publicos, mas devem prevalecer estes
ultimos, exigindo-se para tanto, observar os principios norteadores da licitagdo. A
administracdo tem o dever de invalidar atos ilegais, e por isso deve receber a impugnagdo
com base no exercicio constitucional do direito de peti¢ao, vez que subordina-se a lei e
tem a obrigacdo de afastar de oficio as eventuais ilegalidades, ratifica Guimaraes
(2002:79).

A fungdo do procedimento imposto nas normas sobre a matéria, apesar da forte
formalidade, ¢ de restringir o poder estatal e dificultar atos arbitrarios, e ndo a de impor
burocracia e formalismos prejudiciais aos administrados e ao interesse publico. E
inoportuno e inconsequente, por exemplo, condicionar o interessado a adquirir a ‘pasta da
licitagdo’ ou a ‘preencher o formulario’ para impugnar o ato ou recusa-se a pronunciar
determinado vicio sob o argumento de que o prazo da interposicio do recurso
administrativo € intempestivo (Justen Filho, 2014:125).

O direito de peticdo, em sede de contratacdes publicas, representa liberdade de
interferéncia direta do cidaddo de pouca formalidade, principalmente porque visa
restaurar a legalidade, possibilita o controle de todos os atos do procedimento de
licitagdo independente das formalidades processuais [...]” (Guimardes, 2002:75). E um
instrumento para exercer a cidadania sem muita burocracia (formalidade), na esperanca de
uma solugdo sem ter de buscar a interven¢do do judicidrio, muitas vezes sindnimo de
muitos prazos, e consequentes protelamentos até o resultado final. Convém ressaltar que
ndo ha intencdo de afirmar a ineficdcia do judicidrio, mas ressaltar as vantagens de
evitarem-se ilegalidades e defeitos em licitagdes dentro do &mbito administrativo. Ganha o

cidadao, o licitante, a administragdo ¢ a sociedade!
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Em relagdo ao direito de peti¢do dirigido ao parlamento, considera Canotilho
(1995) um direito fundamental da comunica¢do ou um direito fundamental comunicativo
do povo plural relativamente aos seus parlamentares (Canotilho, 1995:17). Independente
do destinatario, o direito de peticdo mantem seu status de direito fundamental; € expressao
de uma “cidadania activa no Estado democratico, que se exerce com autonomia € sem 0
filtro domesticador das associa¢des, dos partidos e dos meios de comunicagdo social”
(Canotilho, 1995:19), permite ao préprio cidadao provocar o Estado e exigir-lhe uma
resposta aos questionamentos e/ou reclamacgdes, estabelecendo-se, mesmo de forma
forcada, um didlogo no espago publico em favor da moralidade, da legalidade e da
eficiéncia, sintonizado com os interesses da sociedade.

Para Maria Luisa Duarte (2008:71) o direito de peticdo, na conjuntura de uma
democracia participativa, além de ser considerado um meio complementar de defesa de
determinados direitos, “pode consolidar-se como acto iniciativo de um procedimento mais
aberto e fundamentado de decis@o publica”, de simples propositura, disponivel a todos os
cidadaos, mas ainda de pouco uso. O direito de peti¢do, apesar de ainda ndo ter alcancado
um protagonismo destacado, segundo Wiirgler (2001), historicamente apresentam
vantagens qualitativas e quantitativas para as pessoas comuns (0s atores sociais), “[...]
produced by individuals or groups, regardless of their age, status, class, ethnicity, religion,
or sex [...] they documents needs and interests, hopes and experienses, attitudes and
activities” (Wiigler, 2001:12).

O direito de peticdo no ambito das contratagdes publicas enquadra-se como um
possivel mecanismo de acompanhamento e controle, constitucionalmente garantido em
ambos os paises, apesar de ndo constar expressamente nos diplomas normativos das
contratagOes com tal nomenclatura, é um direito constitucionalizado.

Os recursos hierarquicos e impugnagdes representam um direito de reclamacao
com previsdes proprias. Conforme apontado, a “peticdo” ¢ um instrumento legal e legitimo
utilizavel pelo concorrente inconformado ou pelo simples cidaddo, legitimo detentor do
direito ao controle das contratagdes publicas. E um instrumento juridico de intervencio
com pouca formalidade, mas também de pouco uso enquanto instrumento de cidadania.

O direito de peti¢do, entre os instrumentos juridicos de controle disponiveis para
uso no ambito administrativo, tem elevada importancia, pelos motivos de carater

procedimental e politico retratados. O decadente modelo representativo de governo e a
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organizagdo administrativa ainda culturalmente burocratica mantém os cidaddos a
distancia, apesar de alguns sinais, ainda timidos, em favor da ampliacdo dos espacos
publicos. Exercer o direito de cidadania no controle das contratagdes publicas favorece a
mudancas sobre o paradigma da democracia representativa em dire¢ao a uma democracia

mais participativa, e o direito de peti¢do ¢ um aliado indispensavel!

3.3 Instrumentos Juridicos de Controle em Espécie: perante o poder publico judicial.

O controle da AP pela via judicial pode ser acionado pelo cidaddo por diversos
tipos de agdes, destacando-se entre elas 0 mandado de seguranca, individual ou coletivo
consignado no artigo 5°, LXIX da CRFB, ndo previsto no ordenamento portugués, € a agao
popular no artigo 5°, LXXIII da CRFB e no artigo 52°/n° da CRP. O mandado de segurancga
e a agdo popular estdo consagrados nas referidas constituicoes de forma ampla, e
regulamentados em leis ordindrias. S3o instrumentos juridicos judiciais para a corre¢do da
conduta publica, ideais para enfrentar atos ou omissdes praticados pela autoridade no
exercicio da fun¢do publica (Mello, 2004:837), também indicadas para o controle das
contratagdes publicas.

Sao reconhecidos instrumentos de intervencdo do cidaddo através do judiciério.
Visam, em linhas gerais, controlar os atos da administracdo ou de terceiros que a
represente, desconformes com a legalidade e prejudiciais ao interesse individual e coletivo,
podendo ser um controle prévio, concomitante ou posterior (Di Pietro, 2001:587). A
possibilidade de intervencdo do cidaddo no controle das contratagdes publicas por meio do
mandado de seguranca e da acdo popular confirma o seu poder através do poder judicidrio
que, in concreto, exerce uma prestacao jurisdicional de efeito controlador da atuagdo da
Administragdo Publica, podendo anular, reformar ou extinguir condutas ilegais e
ilegitimas, e condenando-a, se for o caso, a indenizacdes por lesdo a direitos (Mello,
2004:837). A legalidade almejada no procedimento deve estar em consonancia com o0s
interesses sociais, assim conferem legitimidade'*® aos atos, uma exigéncia inevitavel frente

a dinamica das necessidades sociais, seja do individuo ou da coletividade, aplicando-se

1% Ver capitulo II sobre legalidade e legitimidade.
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decisdes e comportamentos para dar “concre¢do ao que esta abstratamente nas leis”
(Mello, 2004:95).

Se as atividades publicas definidas e protegidas pela ordem juridica estiverem em
descordo com a legalidade e a legitimidade, podera o cidadao questiona-las por 6rgao
jurisdicional, utilizando-se do mandado de seguranca e da agdo popular. E a concreta
possibilidade juridica de interven¢do do cidaddo por via judicial para controlar as
contratagdes publicas, podendo ainda ser provocado pelo Ministério Publico, através dos
instrumentos proprios disponiveis, conforme a legitimidade ativa previstas. Salienta-se que
no presente estudo ndo sera abordado o Ministério Publico enquanto 6rgdo provocador

desse controle, considerando que o ator social abordado ¢ o cidadao.
3.3.1 - Mandado de Seguranga (Brasil)

Mandado provém do latim mandatum ou mandatus, com o significado de ordem
ou determinagdo, e seguranca a conotacao de estar livre de risco, perigo, dano ou incerteza;
foi conhecido desde o direito reinol (Ord., Liv. 3Tit.78, § 5°), também sob o titulo de
mandado de seguro; até a denominagdo atual foi referido como mandado de garantia
(Alberto Torres), mandado de prote¢do e restauracdo (Gudesteu Pires), ordem de garantia
(Odilon Braga), mandado proibitorio (Bernardes Sobrinho), além de tantas outras
(Pacheco, 2008:132).

O mandado de seguranca € o remédio juridico caracteristico do sistema normativo
brasileiro, detentor de denominagdo e caracteristicas proprias, apesar de sua concepcao ter
sido baseada em figuras de outros paises, entre elas o juicio de amparo mexicano. O
“mandado de seguranca” integrou-se ao ordenamento juridico brasileiro a partir da
Constituicdo Federal de 1934 e na de 1937 (outorgada) foi excluido porque, o governo
ditatorial da época o entendeu como fonte de ameaga politica; retornou na Constituicdo
Federal de 1946. A redacao do mandamus na Constitui¢do Federal de 1934 mostra com
clareza referéncia ao direito certo e incontestavel e ao rito processual idéntico ao do habeas
corpus, influéncia que incide na mesma linguagem referindo-o como writ (habeas corpus),
e apesar dos defeitos contidos na redagdo inicial, as vantagens do remédio juridico os
superam (Barbi, 2001:32). Defende Fiuza (2012:533) a origem do mandado de seguranca
brasileiro em antecedentes lusitanos nas inesgotaveis Ordenagdes do Reino em face das

figuras juridicas presentes, umas, por sua natureza ¢ objeto, e outras, pela propria
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denominacdo, podem ser consideradas os “antepassados do nosso mandado de seguranga”,
a exemplo das Ordenagdes Afonsinas (concluidas no reinado de D. Afonso V) no trecho do
Livro III (Processo Civil), Titulo LXXX, § 1°.

O mandado de seguranca, desde sua primeira vigéncia, somente esteve ausente na
Constituicao de 1937, e na Constituigdo Federal de 1988, quando foi ampliado ao abrigar o
direito coletivo, ndo se restringindo ao direito individual (Figueiredo, 2008:380). Em sede
de instrumento jurisdicional ¢ “indiscutivelmente, um dos instrumentos de acdo mais ageis
na reparacao de atos ilegais ou abuso de poder, em face de seu rito sumario e da natureza
da matéria tutelada” (Guimaraes, 2002:97).

Assevera Margal Justen Filho (2011:1139) que o mandado de segurancga nao ¢ um
instrumento de controle dos direitos subjetivos da sociedade em si, mesmo que
indiretamente possa beneficia-la, mas sim do cidaddo individual e coletivo. Este
entendimento encontra guarida na Lei n°® 12.016, de 07 de agosto de 2009 (revogou a Lei n°
1.533/51) que regulamenta o artigo 5°, inciso LXIX, da CRFB, vez que observa-se clara
indicacdo da legitimidade ativa: a pessoa fisica ou juridica que sofre a violacdo ou a
ameaga ao seu direito liquido e certo, por ato ou omissdo, em face de ilegalidade ou abuso
da autoridade publica ou agente de pessoa juridica em sua atuagio publica'”’ .

O mandado de seguranga ndo se presta a controle em abstrato da validade de atos
administrativos € ndo se mostra adequado a discussdes de cunho tedérico-juridico, mas nada
impede a sua aprecia¢do em primeira instancia sob o fundamento de inconstitucionalidade
da lei, podendo fazé-lo para tutelar um direito subjetivo especifico (Justen Filho,
2011:1139). Assevera o STF, em decisdo plenaria (Simula n® 625) proferida em
24/09/2003, que a “controvérsia sobre matéria de direito ndo impede concessdo de
mandado de seguranga”. A matéria a ser discutida no mandado de seguranca deve estar
pautada em direito liquido e certo, ou seja, na “existéncia certa e iquestionavel de um
direito subjetivo outorgado pelo ordenamento juridico” (Justen Filho, 2011:1140).

O direito liquido e certo em matéria litacional relaciona-se com o direito publico
subjetivo do licitante de ter a legalidade observada em todo o procedimento, e deve ser

comprovado de forma inequivoca quando da impetra¢do do remédio, anexando para isto,

57 Lei n° 12.016/09 - Art. 1° Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, nio
amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer
pessoa fisica ou juridica sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de
que categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerga.
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as provas necessarias (Guimaraes, 2002:97). O procedimento administrativo, formado por
diversos atos sucessivos, inclusive o de contratacdo, pode ensejar o mandado de seguranga
no caso de ilegalidade ou abuso de poder praticado pela autoridade publica, e o cidadao
impetrar o mandamus sem ter de esperar o ultimo ato do procedimento, seja o de
adjudicacdo ou a homologacdo; editais com contetidos discriminatorios podem ensejar o
mandamus quando prejudica quem quer participar (Figueiredo, 2008, p. 384), ou quando
poOe em risco o patrimonio publico.

O objeto do mandado de seguranga ¢ o direito liquido e certo, e a possibilidade de
controvérsia quanto ao direito subjetivo em questao nio inviabiliza sua concessao, devendo
ser incontroverso o fato motivador do direito posi‘[ivado15 8 ou seja, deve estar claro,
prescinde de prova. A apresentacao das provas deve acompanhar a peti¢ao inicial, exceto
quando estiverem em poder de qualquer autoridade publica ou de terceiro, incide as
providéncias asseguradas no art.6° da Lei 12.016/09. Quando o direito liquido e certo
estiverem amparados por habeas corpus ou habeas data ndo cabe o mandado de seguranga,
nem contra os atos de gestdo comercial originarios de empresas publicas, de sociedade de
economia mista'*’ e de concessionarias de servigo publico.

O mandado de seguranca ¢ um instrumento processual capaz de produzir efeitos
jurisdicionais de natureza declaratéria ou constitutiva negativa ou positiva, de natureza
mandamental porque impde uma determinacdo a autoridade publica, podendo configurar
crime o ndo cumprimento (Justen Filho, 2011:1138). “Mandado é ordem, determinacao;
seguranga € o ato ou o efeito de tornar livre de estorvos ou ameagas; [...] para ordenar ou
determinar a remog¢do dos Obices ou sustar os seus efeitos, a fim de fluir, sem empecilho,
direitos liquidos e certos” (Pacheco, 2008:95). E o instrumento judicial mais indicado por
dar a celeridade procedimental necessaria ao bem ou direito a ser protegido.

A provocacdo do judiciario por meio do mandado de seguranga pode ser,

. . T | .
conforme dito, por pessoa fisica ou juridica'®, no caso de qualquer autoridade

"%«Ha hipotese da controvérsia puramente juridica, em que ndo ha discussdo quanto aos fatos, mas existe
duvida quanto a extensdo dos efeitos juridicos contidos na norma. [...] ndo cabera mandado de seguranca
quando houver necessidade de producao de outras provas (periciais, por exemplo), inclusive para determinar
o conteudo exato da prestacdo devida ao impetrante”. Justen Filho, 2011:1140-1141.

' 0 mandado de seguranga ¢ cabivel sobre atos administrativos ndo relativos a gestio comercial da
sociedade de economia mista ou da empresa publica. A Sumula n° 333 do STJ confirma a possibilidade de
incidir mandado de seguranca contra ato praticado em licitagao.

19«1 E necessaria a comprovagdo de regularidade fiscal do licitante como requisito para sua habilitagio,
conforme preconizam os arts. 27 ¢ 29 da Lei n° 8.666/93, exigéncia que encontra respaldo no art. 195, § 3°,
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(independente da fun¢do que exerca) violar ou ameagar direito liquido e certo. Se num
determinado procedimento da licitacdo, por exemplo, for constatada qualquer
irregularidade editalicia na aplicacao da lei, o cidaddo podera impugna-lo no prazo de até 5
(cinco) dias tteis antes da data fixada para a abertura dos envelopes de habilitagdo, e se por
argumento de intempestividade, conforme aludimos anteriormente, a autoridade nao
acolher o recurso, mesmo quando pode recebé-lo com base no direito de peti¢do, em face
da natureza do objeto da licitagdo, o wri'®’ é o instrumento mais indicado para conter a
ilegalidade pela via judicial. “E agdo civil constitucional, que pode ser preventiva ou
repressiva, quando o direito liquido e certo tiver sofrido ameaga ou lesdo, respectivamente”
(Nery Junior e Nery, 2009:195), de resultado célere.

E poder-dever da AP rever seus atos sobre questdes de legalidade e de mérito para
proteger o interesse publico, e portanto, deixar de revisar um determinado ato eivado de
ilegalidade, questionado pelo cidaddo ou mesmo pelo licitante insatisfeito, ¢ agir com
excesso de formalismo e pouca cautela na observancia das regras juridicas licitatorias que
induzem ao aproveitamento da melhor proposta.

A prova do direito liquido e certo ¢ pressuposto de admissibilidade do writ por
determinagdo legal, que impde a juntada dos documentos comprovativos na petigao inicial
de acordo com os requisitos da lei processual, ndo cabivel posteriormente, exceto se
estiverem em poder do Poder Publico ou de terceiros que recusam-se a fornecé-los; neste
caso, a pedido da parte, o juiz determinard preliminarmente a exibicdo dos documentos
originais ou em copia autenticada, no prazo previsto em lei (10 dias), conforme instrugao
no art. 6° da Lei 12.016/2009. O direito invocado no mandado de seguranca deve estar
consubstanciado em norma legal e conter os requisitos e condigdes de sua aplicagdo ao

direito do impetrante (Silva, 2008:447).

da CF. 2. A exigéncia de regularidade fiscal deve permanecer durante toda a execugdo do contrato, a teor do
art. 55, XIII, da Lei n° 8.666/93, que dispde ser "obrigacdo do contratado de manter, durante toda a execugado
do contrato, em compatibilidade com as obrigagdes por ele assumidas, todas as condigdes de habilitagdo e
qualificagdo exigidas na licitagdo". 3. Desde que haja justa causa e oportunidade de defesa, pode a
Administragdo rescindir contrato firmado, ante o descumprimento de clausula contratual. 4. Nao se verifica
nenhuma ilegalidade no ato impugnado, por ser legitima a exigéncia de que a contratada apresente certidoes
comprobatorias de regularidade fiscal. 5. Pode a Administragdo rescindir o contrato em razdo de
descumprimento de uma de suas cldusulas e ainda imputar penalidade ao contratado descumpridor. Todavia a
reten¢do do pagamento devido, por ndo constar do rol do art. 87 da Lei n° 8.666/93, ofende o principio da
legalidade, insculpido na Carta Magna. 6. Recurso ordindrio em mandado de seguranga provido em parte”.
(MS 24.953/CE, Rel. Ministro Castro Meira, segunda turma, julgado em 04/03/2008, DJe 17/03/2008). Ver
também: MS/TJSE n° 0109/2007, Rel. Des. Roberto Eugénio da Fonseca Porto, Julgado em 12/11/2008; etc.
" Termo inglés usado para referir-se a mandado de seguranca e habeas corpus.
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A exigéncia da prova de liquidez do direito ndo exclui a possibilidade de haver
controvérsia juridica porque a existéncia de um direito liquido e certo ndo equivale a
auséncia de duavida sobre o direito invocado pelo impetrante, se assim o fosse de nada
serviria sua garantia constitucional. O mandamus funda-se numa controvérsia, numa
divergéncia de opinides de um determinado direito subjetivo outorgado pelo ordenamento
juridico (Justen Filho, 2011:1140). A tutela jurisdicional pleiteada deve proteger, a priori,
o direito ameacado ou lesado do impetrante, sem deixar de observar com cautela o
interesse publico envolvido, considerando-se a natureza do direito litigado. Podem estar
em litigio o direito do particular, o direito do cidadao e o direito do Estado entrelacado ao
direito do impetrante (cidaddo ou particular — licitante) vez que deve estar em causa a
protecdo da legalidade e, consequentemente do interesse publico. A autoridade, parte
requerida no processo, ao apresentar defesa e informacdes solicitadas deve considerar a
supremacia do interesse publico e evitar contestagdes infundadas e protelatorias, quando o
mais adequado for fazer as adequagdes e corregoes imediatas, extinguindo-se o processo.
Quando um cidadao, por exemplo, impetra um mandado de seguranga por ter sido tolhido
de presenciar uma reunido (licitacdo) sem qualquer motivo justo (legal), configura-se ato
de ilegalidade e abuso de autoridade, e portanto ndo cabem discussoes protelatorias, e sim
um acordo imediato, arcando a autoridade coatora com os efeitos da coisa julgada, mesmo
que fundamentada nas razdes do ajuste, em respeito ao direito do impetrante e do interesse
publico. Simples assim! Lembre-se, em tempo, que o ndo cumprimento das decisdes
proferidas na decisdo do mandado de segurancga constitui crime de desobediéncia, sem
prejuizo das san¢des administrativas previstas em lei.

Quanto ao efeito o mandado de seguranca (Lei 12.016/09) pode ser reparatorio
quando visar restaurar uma lesdo concreta e preventivo para evitar a lesdo, neste caso deve
ser provada uma grave ameaga. Na hipotese de justo receio de lesdo (ameaga) ¢ de bom
alvitre ressaltar que o “medo” motivador da agdo preventiva (justo receio) deve ser
claramente justificado (certeza da possivel lesdo).

A legitimidade ativa no mandado de seguranga individual pode ser qualquer
pessoa fisica ou juridica lesada ou ameagada & uma lesdo, titular do direito ou a seu
substituto processual; veda-se o uso do mandado de seguranga para defesa em nome
proprio de direito de terceiro (Justen Filho, 2011:1143). Ha ainda a possibilidade de

ingresso de litisconsorte ativo até o despacho da peticdo inicial, ndo sendo permitido apos
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esse prazo limite (§2° do art.10). Quanto a legitimidade ativa convém salientar que quando
o direito ameacado ou violado couber a vérias pessoas, qualquer uma delas podera requerer
o mandado de seguranca (§3° do art. 1° Lei 12.016), ndo justificada a espera de iniciativa
de todos os envolvidos por cautela de nao perecimento do direito individual de cada
ofendido.

Ha no mandado de seguranga a figura da legitimidade ativa por direito derivado
de terceiro que nao se confunde com a substitui¢ao processual. Ela ocorre quando “o titular
do direito liquido e certo decorrente de direito, em condigdes idénticas, de terceiro podera
impetrar mandado de seguranga a favor do direito originario, se o seu titular ndo o fizer, no
prazo de 30 (trinta) da notifica¢do judicial (art.3°). E um tipo de legitimidade especial ou
extraordinaria porque o impetrante ndo ¢ o titular do direito origindrio, mas sim o titular de
um direito derivado da inércia de quem, mesmo legitimo para acionar o judiciario, ndo o
fez, e por essa razdo age movido pelo interesse direto na demanda, em condigdes idénticas
daquele; apesar de o artigo 6° do Cdédigo de Processo Civil prever que ninguém pode
pleitear, em nome proprio, direito alheio, por outro lado permite fazé-lo em grau de
excepcionalidade quando autorizado legalmente, tal como definido no art.3° da lei
mandamental.

A legitimidade individual de pessoa fisica ¢ de brasileiros e estrangeiros
residentes ou nao no Brasil, apesar do caput do art. 5° da CRFB afirmar a igualdade de
todos perante a lei para brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil (Novelino,
2013:585). Farta jurisprudéncia do STF reconhece a legitimidade do ndo residente, e. g., no
julgamento do HC n°® 94.016, Rel. Min. Celso de Mello, de 16.09.2008 - “O sudito
estrangeiro, mesmo aquele sem domicilio no Brasil, tem direito a todas as prerrogativas
basicas que lhe assegurem a preservagdo do status libertatis e a observancia, pelo Poder
Publico, da cldusula constitucional do due process. [...] A condi¢do juridica de ndo
nacional do Brasil e a circunstancia de o réu estrangeiro ndao possuir domicilio em nosso
pais ndo legitimam a adocdo, contra tal acusado, de qualquer tratamento arbitrario ou

discriminatorio [...]”.'"> E inadmissivel imaginar a possibilidade de um estrangeiro

12 No mesmo sentido: HC 72.391-QO, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 8-3-1995, Plendrio, DJ de
17-3-1995;HC 94.404, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 18-11-2008, Segunda Turma, DJE de 18-6-
2010; HC 102.041, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 20-4-2010, Segunda Turma, DJE de 20-8-
2010; Vide: HC 94.477, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 6-9-2011, Segunda Turma, DJE de 8-2-
2012.
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envolvido num procedimento de contratacdo publica sofrer lesdo ou ameaca a lesdo em seu
direito, e ndo ter a possibilidade de impetrar o0 mandado de seguranga simplesmente por ser
estrangeiro sem domicilio no Brasil. O impedimento, se existir, além de ferir o principio da
igualdade, coloca em risco a obtengdao da proposta mais vantajosa, vez que restringe a
competicao.

As pessoas juridicas de direito privado e de direito publico, brasileiras ou
estrangeiras, sdo autorizadas legalmente para impetrar o mandado de seguranca, sendo-lhes
exigido a demonstragdo do interesse processual direito ou o derivado de terceiro (art. 3° da
Lei 12.016/09), “ainda que em sua concepgao original, os direitos e garantias individuais
tenham sido pensados para proteger os individuos dos poderes publicos” (Novelino,
2013:586), e ndo as pessoas juridicas. Mas a propria lei mandamental assegura a
legitimidade das pessoas fisicas e também juridicas, independentemente de sua natureza
publica ou privada.

Apesar da restrita e genérica referéncia de legitimidade ativa dedicada as pessoas
fisicas e juridicas atribuida no art. 1° da Lei n® 12.060/09, segundo Marcelo Novelino
(2013:586) ela pode ser estendida “as pessoas formais (espolio, condominio, massa
falida...) e entes despersonalizados que, apesar de ndo terem personalidade juridica, sao
dotados de personalidade judiciaria (Chefes do Poder Executivo, Mesas das Casas
Legislativas, Superintendéncia da Administracdo Publica...)”. Ademais, conforme
ressaltado anteriormente, a lei fixa a possibilidade de quando houver pluralidade de
pessoas ameacadas ou violadas em igual direito, ou seja, cotitulares do direito, qualquer
uma tem o direito de individualmente requerer a seguranca (art. 1°, § 3°).

Vale apontar as caracteristicas do mandado de seguranca coletivo, mesmo quando
nosso enfoque € o cidaddo, por serem titulares da acdo coletiva as entidades representativas
de classe (representa cidaddos organizados) e os partidos politicos, estes ndo presente no
objeto do presente estudo. Confere-se legitimidade de acdo ao mandado de seguranga

1
163

coletivo: a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional ~~ para defesa dos

163 «“Caso o partido politico ndo tenha representacio no Congresso Nacional, mas esteja legalmente
constituido e em funcionamento hé pelo menos um ano, entendemos que podera impetrar o mandado de
seguranga coletivo na condi¢do de associagdo (CF, art. 5°, LXX, b)”. Novelino, Marcelo. (2013) Manual de
Direito Constitucional, 8 ed., Sdo Paulo: Editora Método, p. 595. Neste sentido: "Tratando-se de mandado de
seguranga coletivo impetrado por sindicato, ¢ indevida a exigéncia de um ano de constituicdo e
funcionamento, porquanto esta restri¢ao destina-se apenas as associacdes, nos termos do art. 5°, LXX, "b", in
fine, da CF..." (STF - RE 198.919-DF, Rel. Min.Ilmar Galvao, 15.06.1999).
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interesses de seus integrantes ¢ das finalidades legais partidarias'®; b) organizagdo
sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha,
no minimo, 1 (um) ano, quando da defesa dos direitos liquidos e certos de seus membros
ou associados (de parte ou de todos) relativos as finalidades descritas em seus estatutos e
regulamentos, sem exigéncia de autorizacdo expressa para tanto, pois trata-se do substituto
processual atribuido no inciso XXI do art. 5° da CRFB, regulamentado pelo art. 21 da Lei
12.016/2009.

Quanto a exigéncia minima de um 1 (ano) de constitui¢ao e funcionamento dos
sindicatos e associacdes, entende Novelino (2013:586) ser uma exigéncia cabivel somente
as associacdes devido a facilidade de constituicdo da pessoa juridica, diferentemente do

sindicato e entidades de classe

. O mandado de seguranca coletivo destina-se a tutela de
direitos homogéneos, pois objetiva a satisfacdo ndo do associado ou do sindicalizado
individualmente, mas sim de todos os integrantes ou parte deles, conforme o interesse na
acdo, considerando que nem sempre o objeto da agdo ¢ pertinente a todos associados ou
sindicalizados (Justen Filho, 2011:1161).

Os direito coletivos transindividuais, de natureza indivisivel que tenham como
titulares grupo ou categorias de pessoas relacionadas por uma relacao juridica com a parte
contraria ou a concordante (inciso I do art. 21) sdo o objeto do mandamus coletivo.
Incluem-se ainda os individuais homogéneos, ou seja, os decorrentes de uma origem
comum e da atividade ou situagdo especifica da totalidade ou de parte dos associados ou
membros do impetrante (inciso II do art.21).

A sentenca do mandado de seguranga coletivo produz efeito erga ommnes, assim

disciplina o art. 22 ““a sentenca faréa coisa julgada limitadamente aos membros do grupo ou

categoria substituidos pelo impetrante” e os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo o

1% “Uma interpretagdo & luz da Constitui¢do exige que a expressdo ‘finalidade partidaria’ seja compreendida
de forma ampla, como sendo o objetivo dos partidos politicos em geral. Nos termos da Lei Organica dos
Partidos Politicos, estes se destinam a ‘assegurar, no interesse do regime democratico, a autenticidade do
sistema representativo e a defender os direitos fundamentais definidos na Constituicdo Federal’ (Lei n°
9.096/95)”. Novelino, Marcelo. (2013) Manual de Direito Constitucional, 8 ed., Sdo Paulo: Editora Método,
p. 595.

195 Sentido diverso Defende Daniel Neves apud Novelino, 2013:596, “[...] que a exigéncia de um ano de
existéncia da associacdo, sindicato ou entidade de classe pode ser afastada pelo juiz no caso concreto se
existir manifesto interesse social caracterizado pela dimensdo ou caracteristica do dano ou pela relevancia do
bem juridico tutelado”. Neves, Daniel. A¢ées constitucionais. Sdo Paulo: Método, 2011:194-195.
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impetrante individual, exceto se requerer a desisténcia de sua agdo no prazo de 30 (trinta)
dias contado da ciéncia comprovada da impetracdo da segurancga coletiva.

O mandado de seguranca, “garantia das garantias” (Figueiredo, 2008:372), foi
robustecido no texto constitucional ao possibilitar a apreciacao judicial da mera ameaca a
lesao de direito, reflexo da garantia contida no inciso XXXV, art.5° da CRFB (“a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”). Por essa razdo, o
pedido liminar no referido instrumento passou a status constitucional e nao legal
(Figueiredo, 2008:372), reforcando, consequentemente, as formas de intervengdao do
cidaddo nos procedimentos de licitacdo visando a preservagao de um direito proprio ou de
terceiro (direito derivado). Vale dizer, incidente direta ou indiretamente no interesse
publico.

E um dos instrumentos mais habeis na ritualistica processual para obtengdo de
uma decisdo liminar ou definitiva mais célere, previsto pelo legislador originario para
melhor prote¢do do direito subjetivo ou contra sua ameaga de lesdo. Neste sentido,
observam-se varias passagens na Lei n° 12.060/90: a) o coator ¢ notificado para prestar
informacdes no prazo de 10 (dez) dias; b)o mandado de seguranca se sobrepde aos atos
processuais e recursos sobre os demais tipos, salvo habeas corpus; ¢) em instancia superior
deve ser levado a julgamento na primeira sessdao logo apods a data em que for concluso ao
relator; d) ndo pode exceder o prazo de 5 (cinco) dias para sua conclusdo; €) a concessao
da liminar no mandado de seguranca coletivo s6 pode ser definida apds audiéncia do
representante judicial da pessoa juridica de direito publico, que deve se pronunciar no
prazo de 72 horas; f) a exibicdo de documento necessario a prova do alegado que esteja em
poder de autoridade ou em qualquer tipo de estabelecimento publico deve ocorrer no prazo
de 10 (dez) dias da determinagdo judicial; g) as autoridades administrativas tém o prazo de
48 (quarenta e oito) horas da notificagdo da medida liminar para remeterem ao Ministério
ou oOrgaos que estejam subordinados ou aquela indicada como coatora, uma codpia
autenticada da referida notificagdo e informagdes importantes para as medidas necessarias.

A celeridade comega mesmo com o prazo de 120 (cento e vinte) dias atribuido ao
autor, contados da data da consumagdo e ciéncia do ato ou omissdo abusiva, para requerer
o mandado de seguranca. O prazo ¢ decadencial, “[...] o que significa em termos praticos,
a necessidade de utiliza¢do de outra via processual para tutela dos interesses” (Justen Filho,

2011:1153). A proposito do prazo, o STJ firmou jurisprudéncia quanto a inaplicabilidade
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do prazo limite de 120 (cento e vinte) dias quando o mandado de seguranca tem efeito
preventivo (cfr. AgRg no Recurso Especial n° 1.165.663/MT, Quinta Turma, rel. Ministro
Jorge Mussi, julg. 25/02/2014, pub. 14/03/2014). Confere-se dos prazos retro mencionados
que o remédio mandamental representa seguranca juridica na defesa de direitos subjetivos,
inclusive os que envolvem os atos praticados nas contratagdes publicas, configurando um
instrumento judicial de controle pelos cidadaos.

O remédio juridico esculpido pelo legislador perderia o sentido sem a celeridade
processual concebida, e seria mais uma agao comum. Os prazos minimos sao, sem duvida,
imprescindiveis para evitar delongas na apresentacdo das provas e julgamento da agdo,
principalmente porque os lesados ou ameagados buscam uma celeridade capaz de resolver
a situagcdo de forma a devolver o direito lesado a tempo de ser 1til, ou seja, uma tutela
jurisdicional eficiente.

A norma pode demandar discussdo mas o direito subjetivo ndo, este deve ser
liquido e certo'®®. Nio h4 dbice a controvérsias sobre a pretensdo autoral, mas deve estar
presente o direito subjetivo inquestionédvel e positivado (Justen Filho, 2011:1140). Convém
observar que ndo se atribui mandado de seguranca contra ato sujeito a recurso
administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caucao; de decisdo judicial
que admita o efeito suspensivo ou transitada em julgado (Lei 12.016/09, art.5°).

Hé controvérsia doutrinal quanto a admissibilidade do writ quando pendente de
julgamento de recurso administrativo em razdo do art. 5°, XXV da CRFB (“a lei nao
excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”). Sérgio Ferraz
(2006:160) entende que ambos os recursos (via administrativa e via judicial) podem correr
em simultaneo e sucessivamente, pois nao ha reciprocidade entre as decisdes, € portanto
nada impede o lesado ou ameacado utilizar os meios juridicos disponiveis. Em sentido
oposto, o STF considera incabivel o remédio juridico fundamental quando ainda pendente
decisdo com efeito suspensivo, pelo impedimento previsto no inciso I do art. 5° da Lei

1.533/51 (Lei revogada pela 12.016/19 mas manteve a proibicdo)'®’.

1% Neste sentido: STF - Stimula n® 625 — “Controvérsia sobre matéria de direito nio impede concessio de
mandado de seguranga”; jurisprudéncia do STJ “1.0 direito liquido e certo a que alude o art. 5°, inciso LXIX,
da Constitui¢do Federal deve ser entendido como aquele cuja existéncia e delimitacdo sdo passiveis de
demonstragdo de imediato, aferivel sem a necessidade de dilagdo probatdria” (RMS n°® 28.336/SP, Quarta
Turma, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julg. em 24.03.2009, DJ, 06.04.2009).

17 «“por entender incidir na espécie o dbice previsto no inciso I do art. 5° da Lei 1.533/51 - "Nao se dara
mandado de seguranca quando se tratar: I - de ato de que caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,
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O mandado de seguranca, conforme apontamos, pode ser impetrado contra
ilegalidade ou abuso de poder em face de autoridade publica ou agente de pessoa juridica
no exercicio de atribui¢des do Poder Publico. As autoridades publicas estao abrangidas por
todas as pessoas fisicas que exercem alguma funcao estatal, como agentes politicos, os
agentes administrativos e os agentes delegados; os agentes de pessoas juridicas no
exercicio de Poder Publico sdo os ocupantes de funcgdes delegadas, ou seja, os agentes de
pessoas juridicas privadas que atuam em atividades publicas: os concessionarios e
permissionarios de obras ou servigos, os serventuarios, os notarios etc (José¢ Afonso da
Silva, 2008:446-447), admite-se a legitimidade passiva de pessoa juridica de direito
privado, desde que investida em fun¢ao publica (Justen Filho, 2011:1145). Em relagdo ao
ndo cabimento de mandado de seguranca contra atos de gestdo comercial emanados de
administradores de empresas publicas, de sociedade de economia mista e de
concessionarias de servigo publico, consoante §2 do art. 1°, da Lei n® 12.016/09, passam a
ter legitimidade passiva quando praticarem atos que ndo se configurem como de gestdo
comercial, mas possuam natureza administrativa (Justen Filho, 2011:1145), como por
exemplo, os atos inerentes a procedimentos de contratagao publica.

Convém afirmar que em sede de mandado de seguranga existem divergentes
entendimentos quanto a titularidade do demandado, se pertence a pessoa que praticou o ato
no exercicio da fungdo ptblica ou a pessoa juridica a qual pertence'®. O §1° do art. 1° da
Lei 12.016/09 impde a titularidade da legitimidade passiva as pessoas fisicas nele descritas,
e obriga ao impetrante indicar na inicial a pessoa juridica que a pessoa fisica estéd integrada,
a qual se acha vinculada ou na qual exerce atribuicdes (art. 6° da Lei 12.016/09). Contudo,
a titularidade da legitimidade passiva no caso de atos praticados por determinagdo de
autoridade hierarquicamente superior, a esta deve ser atribuida, pois “o principio da
hierarquia tem incidéncia nas fun¢des administrativas [...]” (Moraes, 2006:101). Quando
um ato for praticado por delegacao de competéncia, o mandado de seguranca incide sobre

o delegado, ndo o delegante, e ndo se opera nenhum efeito modificativo se for revogado o

independente de caugdo;" -, o Tribunal, reconhecendo a caréncia do direito a impetracdo, ndo conheceu de
mandado de seguranga impetrado contra ato do Tribunal de Contas da Unido, em razdo de impugnagdo do
mesmo, na esfera administrativa, por meio de embargos de declaragdo, cuja eficacia é suspensiva, a teor do
disposto no inciso II do art. 32, e art. 34, § 2° ambos da Lei 8.443/92”.
MS 24511/DF, rel. Min. Marco Aurélio, 30.10.2003.

1% Cfr. Meirelles, Hely Lopes. (2008) Mandado de Seguranca, 31° ed. atualizada Malheiros Editores, p. 64;
Justen Filho, Margal. (2011) Curso de direito administrativo. Belo Horizonte: Editora Forum, p. 1144.
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ato, seja quanto a validade da delega¢do ou a transferéncia da responsabilidade ao
delegante (MS n° 23.411 - STF em AgRg, pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, julg.
22/11/2000, pub. 09/02/2001).

Quando houver questionamento de ato praticado por comissdo de licitagao, o
mandado deve recair sobre o presidente da comissdo, exceto se o ato tiver sido
homologado pela autoridade superior, devendo recair, neste caso, sobre ele, ¢ o
entendimento de Marcal Justen Filho (2011:1145)'®. No entanto, considerando a
legitimidade passiva reair sobre a pessoa fisica que praticou o ato, no caso de comissao de
licitagdo (6rgdo colegiado) entendemos ser cabivel contra qualquer um dos seus membros
que tenha confirmado o ato vergastado, tendo em vista a responsabilidade solidaria dos
membros da comissdo atribuida no § 3° do art.51, da Lei 8.666/93 ¢ a inexisténcia de
hierarquia funcional. O papel do presidente de comissdo de licitacdo ¢ de carater
meramente administrativo, e portanto, se todos ratificaram uma decisdo, qualquer um dos
membros pode figurar como autoridade coatora, exceto se confirmada somente pelo
presidente da comissdo ou homologada pela autoridade superior do 6rgdo ou entidade
publica.

A figura do litisconsércio passivo aplica-se ao mandado de seguranca quando
envolver um terceiro que pode ser afetado pela decisdo da agdo. Um dos exemplos citados
por Justen Filho (2011:1146) refere-se a mandado de seguranca em que o impetrante
insurge-se contra ato do presidente da comissdo de licitacdo por ilegalidade praticada na
conducdo do procedimento de licitacdo, devendo nesse caso ser promovida a citagdo do(s)
licitante(s) afetado(s) com o deferimento da ordem.

A 1ilegalidade contraria o direito positivado em geral, e o juiz ao analisar o ato
impugnado deve confronta-lo com a lei e os principios constitucionais norteadores da
Administragdo Publica; quando a autoridade ou o agente age com abuso de poder, ele atua
além de suas atribui¢des ou competéncias ou ainda se desvia de sua finalidade funcional,
ou mesmo dos principios aos quais deve obediéncia (Pacheco, 2008:99). “O administrador
ao editar um ato discriciondrio, deve respeito aos seus elementos de competéncia, forma e
finalidade, bem como a veracidade dos pressupostos faticos para sua edicdo (motivacao)”

(Moraes, 2006:118). Os desvios de poder ou de legalidade devem ser rechagados

1% Neste sentido conferir Figueiredo, 2008:388.
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veementemente pelo cidaddo (individual ou organizado) para repor o direito lesado ou
ameacgado do impetrante, mas principalmente por agir indireta ou diretamente em favor do
interesse publico.

“Esse remédio heroico admite suspensdo liminar do ato [...] ndo podendo ser
impedida sua execu¢do por nenhum recurso comum, salvo pelo presidente do tribunal
competente” (Meirelles, 1998:585). E sem duvida um remédio adequado para combater
com mais eficiéncia muitas das recorrentes “doengas”, as vezes contagiosas, presentes em
procedimentos de licitacdo. S3ao razdes que favorecem a sua adog¢do no ordenamento
lusitano com vista a ampliar o espaco publico capaz de possibilitar o controle efetivado
pelo cidaddo, principalmente no ambito das contratagdes publicas.

Conforme dito, ndo ¢ figura juridica presente no ordenamento portugues,
tampouco ha outra de caracteristicas idénticas ou mesmo que tenha o propdsito de solucao
igualmente célere. Os atributos do mandado de seguranga confirmam influéncia positiva
no controle da atividade administrativa e, entre elas, a relacionada com as contratagdes
publicas. Sao qualidades de cardter democratico inegdveis, que se adotadas no
ordenamento lusitano trard contributos a efetividade desse controle cidadao.

Pactua desse entendimento Paulo Lopo Saraiva (2012), que confirma o carater
democratico do mandado de seguranca e analisa o percurso democratico da Constituicao da
Republica Portuguesa de 1976. Apesar dos avangos democraticos desde a vigéncia da
Constituicdo Portuguesa de 1976, mesmo com alguns obsticulos a vigéncia da lex
fundamentalis, a vontade popular foi mais forte e a tornou uma realidade positiva no
avango do Estado de Direito Democratico, mas ndo consignou a figura do mandado de
seguranca, e sugere-se pelas razdes indicadas a sua adocao, com a marca do pioneirismo no

contexto juridico europeu (Saraiva, 2012:237).

3.3.2 - A¢do Popular (Brasil — Portugal)

O conceito de actio popularis apareceu e desenvolveu-se no direito romano por
via de algumas circunstancias que definiam a sociedade, e considerava a tutela de
interesses publicos passivel de ser promovida por via judicial por qualquer membro da
civitas romana, mas foi no Cédigo Justiniano onde se registrou a primeira forma da atual
acao popular; na época medieval, quando havia confusdo entre Estado e sociedade devido a

realidade feudal e a miope ideia de povo, o actio popularis foi insignificante; apds a
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Revolugdo Francesa o protagonismo popular deu maior énfase a ac¢ao judicial que tinha por
fim a defesa de interesses publicos quando os oOrgdos competentes os deixavam
desprotegidos por deficiéncia na atuagdo estatal. A consagragdo constitucional do principio
da legalidade fomenta o surgimento das primeiras a¢des deste tipo no contencioso eleitoral
italiano e na jurisprudéncia francesa do Conseil d 'Etat (Antunes, 1997: 17-19).

A agdo popular constitucional surgiu primeiramente no Brasil na Constitui¢do de
1934, excluida na de 1937 porque, tal como no mandado de seguranga, ameagava o poder
ditatorial por ser um instrumento juridico popular capaz de questionar judicialmente os
atos praticados por agentes publicos; retornou na Constituicdo de 1946 marcada por um
momento histérico de importantes avancos politicos e de ampliacio de garantias
constitucionais individuais e coletivas (sem censura, separagao dos trés poderes, liberdade
de associacdo, igualdade perante a lei, etc.)”o; manteve-se nas Constituigdes seguintes.
Desde sua origem até a ultima redagdo presente na atual Constituicdo Federal (de 1988), a
acao popular foi alargada quanto a finalidade e quanto a implementagdo da gratuidade com
efeito encorajador (Pacheco, 2008:496-497).

E uma agio de eficaz instrumento juridico para o exercicio da cidadania no
controle das contratagdes publicas porque permite ao cidadao, titular deste direito, atuar em
nome do interesse da coletividade com o objetivo de sustar atos lesivos ao patrimonio
publico, histérico e cultural, ao meio ambiente e a moralidade administrativa. Basta a
ocorréncia de ilegalidade do ato administrativo, contrdria a leis ou normas em geral,
especialmente os principios, para fundamentar a agdo popular. E dispensivel a
demonstracdo de prejuizo material aos cofres publicos, pois ndo ofende tal dispensa o
inciso LXXIII do art. 5° da CRFB, que prevé além do patrimdénio material do Poder
Publico, o moral, o cultural e o historico (RE 170.768/SP, Relator o Min. Ilmar Galvao,
Primeira Turma, DJ 13.8.1999)'"",

A agdo popular ¢ acdo civil para o cidaddo requerer perante o judiciario a
invalidag¢do de atos praticados pelo poder publico ou entidades de que participe lesivos ao

patrimdnio publico, ao meio ambiente, & moralidade administrativa ou ao patrimonio

170 «f possivel afirmar que o aprendizado de cidadania social ja estava consolidado em fins de 1945. Mas
com a Constitui¢do de 1946, os brasileiros tiveram acesso aos direitos politicos. O momento que se abria era
de grande importancia: aprender a lidar com os direitos politicos e a exercer os direitos civis.” FERREIRA,
Jorge. A experiéncia democrdtica de 1946-1964. Disponivel em www.brasilrepublicano.com.br/files/1946-
1964 .pdf.

7' Cfr. também RE 160.381/SP, Relator o Ministro Marco Aurélio, Segunda Turma, DJ 12.8.1994;
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histdrico e cultural, podendo ser condenados por perdas e danos os responsaveis (Di Pietro,
2001:642) ',

No polo passivo fazem parte as autoridades identificadas nominalmente (da
pessoa juridica publica, da entidade da administrag¢ao, ou da entidade privada que recebeu
recursos publicos) que autorizaram, aprovaram, ratificaram ou praticaram o ato ou
firmaram o contrato impugnado, além dos beneficidrios diretos do ato ou contrato; devem
ser citadas as proprias pessoas juridicas, entidades publicas e privadas acima referidas para
figurarem na acao e encampar o pedido do autor (figurando no polo ativo), contestar a a¢ao
(figurando no polo passivo) ou mesmo ndo fazer parte dela (Medauar, 2004:483). O
interesse da coletividade, objeto fim da agdo popular, a coloca em destaque em relagdo ao
mandado de seguranca por dar mais enfoque a tutela individual, mesmo quando se trata do
mandado de seguranga coletivo. Na acdo popular a tutela pleiteada ¢ o direito difuso.

No Brasil a a¢do popular é regulada pela Lei 4.717, de 29 de junho de 1965,
nascida sob a égide da Constituigio de 1946. E instrumento para o cidaddo (individual), no
gozo de seus direitos politicos, que comprove cidadania com o titulo de eleitor ou outro
documento correspondente'”, proteger o patrimdnio publico, considerados estes como o0s
bens e direitos de valor economico, artistico, estético, historico ou turistico, contra atos
praticados pela administragdo publica direta, indireta ou qualquer entidade que participe o
Estado'"™.

E uma agdo de efeito reparador, quando a lesdo ja aconteceu; ou de efeito
preventivo, quando visa impedir as lesdes ainda possiveis de acontecer. E garantia

constitucional colocada a disposi¢cdo de qualquer cidaddo para requerer a anulagdo de ato

172 Justen Filho amplia o entendimento de agio popular ao eleva-la ao status de agdo constitucional destinada

a proteger interesse difuso e objetivo de qualquer cidaddo em obter provimento jurisdicional de anulagdo de
ato praticado por agente estatal ou de quem o represente ou utilize recursos publicos. Curso de direito
administrativo, 7. ed., Belo Horizonte: Editora Forum, p. 1162.

' Considerar um individuo cidaddo apenas por estar em gozo de seus direitos politicos ¢ uma afirmagéo
ultrapassada, uma vez que ser cidaddo ou exercer a cidadania inclui varios fatores, ndo restritos a ser eleitor
ou ter um registro de nascimento.

' Lei n® 4.717/65 - Art. 1° Qualquer cidado sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaragdo de
nulidade de atos lesivos ao patrimdnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de
entidades autarquicas, de sociedades de economia mista, de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido
represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais autdnomos, de instituigdes ou
fundagdes para cuja criagdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta
por cento do patrimdnio ou da receita anua, de empresas incorporadas ao patrimdénio da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos
cofres publicos. § 1° - Consideram-se patrimonio publico para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos
de valor econdmico, artistico, estético, historico ou turistico.
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lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, ficando o autor,
salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais ¢ do 6nus da sucumbéncia (art.5°,
LXXIII da CRFB).

A protecao almejada € a do patrimodnio publico, entendido como os bens e direitos
de valor economico, artistico, estético, historico ou turistico, conforme indica¢do na lei
ordinaria (art. 1°, § 1°, da Lei n°® 4.717/65). A Constitui¢ao de 1988 ampliou ainda mais o
entendimento de “patrimonio publico” presente na lei ordindria, ao incluir os atos lesivos a
moralidade administrativa e ao meio ambiente, os quais incidem sobre outros bens
juridicamente protegidos.

A agdo presta-se a questionar os atos lesivos praticados pela AP ou por pessoas
privadas que recebam recursos publicos. Isto é, solicita-se a invalida¢ao daquilo que se fez
causando lesdo, prejuizo, dano ou ofensa, pouco importando se o ato praticado incida
diretamente ou ndo no patrimoénio, conta mesmo se de alguma forma o afete (Pacheco,
2008:514). A lei indica alguns atos de ilegalidade praticados pelo agente publico ou quem
o represente em que j& esta presumida a lesdo ao patrimdnio publico (art.2° e 4° da Lei
4.717/65), além daqueles que exigem comprovagao do cidadao (Meirelles, 1998:586).

E uma agdio contra determinado ato, e em regra é incabivel contra omissdo, mas
se o siléncio provocar uma lesdo ao patrimdénio ou mesmo gerar a possibilidade de ela
ocorrer (risco), por uma manifestacdo de vontade, o remédio constitucional € pertinente;
pode ser destinada a prote¢do de patrimdnio privado, se construido com recurso publico,
muito comum atualmente em que a atividade administrativa ultrapassou os limites do
Estado (Justen Filho, 2011:1163-1164). Nao somente as agdes podem ser contestadas
judicialmente, mas o siléncio da adminsitracdo gera um “fato juridico administrativo”

combativel judicialmente (Garparini, 2012:1052).

O uso da agdo popular contra atos praticados por pessoas privadas que recebem
recursos publicos, revela-se um controle cada vez mais importante e necessario,
considerando a grande reincidéncia de atos lesivos ao patrimdnio publico por desvio de

dinheiro, através de particulares ou mesmo por entidades e oOrgdos da propria

199



administracdo que utilizam os procedimentos de licitagdo ou contratagdes diretas para fins
ilegais'”.

A qualidade de ré ¢ reservada a entidade que praticou o ato contestado,
admitindo-se a legitimidade passiva do litisconsorcio (Justen Filho, 2011:1165). As
pessoas que participaram da formagao do ato lesivo ou omisso (por manifestagdo) também
devem fazer parte do polo passivo, bem como os terceiros beneficiados pelo ato ou
omissao, mesmo que a existéncia ou identidade seja conhecida apos iniciada a acdo, mas
até antes de proferida a sentenca. Quando o autor preferir, a citagdo dos beneficiarios far-
se-a por edital por um prazo de 30 (trinta) dias, afixado na sede do juizo e publicado
gratuitamente por um minimo de 3 (trés) vezes no Didrio Oficial de onde se processa a
acao (art. 7°, II).

Quanto ao chamamento por edital, mesmo amparado por lei, certa cautela deve
haver quanto a escolha do autor de optar pelo chamamento ao processo dos beneficiarios
por edital e didrios oficiais, considerando que sdo instrumentos de publicidade pouco
acessiveis, e por isso podem gerar auséncia do requerido por desconhecimento da agdo. A
previsdo legal ndo se presta a manipulagdo alheia aos objetivos da tutela coletiva presente
na a¢do popular. O autor ndo pode fazer uso de meios legais para criar armadilhas contra
certas pessoas com o objetivo de tirar algum proveito pessoal ou para terceiro; deve
mesmo usar os meios legais e legitimos para incluir no polo passivo todos que
participaram da formag¢do do ato questionado para o deslinde da acdo de forma justa. O
objetivo da instrucdo processual ¢ avaliar os fatos e analisar as provas, e se necessario,
para melhor instruir o processo, ouvir as partes envolvidas, e buscar uma prestacdao

jurisdicional a mais justa e legitima possivel.

' Diversos casos de desvio de dinheiro piblico através de empresas publicas ou privadas sdo
constantemente veiculados pela imprensa. Atualmente no Brasil fala-se dos desvios ocorridos através da
Petrobras, empresa estatal de economia mista (capital publico e privado): “O juiz Sérgio Moro, da Justica
Federal do Parana, aceitou dentincia do Ministério Publico Federal contra o ex-diretor de Abastecimento da
Petrobras Paulo Roberto Costa ¢ o doleiro Alberto Youssef, acusados de serem os "comandantes da
organizagdo criminosa" que desviou dinheiro publico na constru¢do da refinaria de Abreu e Lima, em
Pernambuco. De acordo com denuncia feita por uma forca-tarefa do MPF, responsavel pela investigagao do
caso ao lado da Policia Federal, Paulo Roberto, quando era diretor da Petrobras, assinou contrato
superfaturado com um consoércio liderado pela empreiteira Camargo Correa, que ganhou cerca de R$ 3,4
bilhdes para construir uma unidade da refinaria. Segundo o TCU, houve superfaturamento de R$ 446 milhdes
na obra”. Disponivel em www.epoca.globo.com/tempo/noticia/

2014/04/ex-diretor-da-petrobras. Acesso em 02.12.2014.
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Conforme visto, a acdo popular, instrumento juridico judicial de elevada serventia
para o controle dos atos praticados em procedimentos de contratacdo, pode ser proposta
contra as pessoas publicas ou privadas e contra as entidades indicadas no art. 1° da lei
4.717/65; incluem-se as autoridades, funcionarios ou administradores que houverem
autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissao,
tiverem dado oportunidade a lesdo, e contra os beneficiarios pelo ato ilegal (art.6° da Lei
4.717/65). Convém ressaltar que na acao popular ndo figura no polo passivo apenas o
orgdo ou entidade que praticou o ato ou aquele que o assinou, mas todos os envolvidos,
inclusive os beneficiarios, mesmo que incerta a identidade (chamamento por edital). A
acdo popular pde no polo passivo, de uma s6 vez, todos aqueles que causaram a lesdo ou
dela se beneficiaram.

Cabe ao Ministério Publico acompanhar a agdo e acelerar a produgao das provas e
requerer, se for o caso, a responsabilidade civil ou criminal dos envolvidos, ndo lhe sendo
permitido, em qualquer hipotese, assumir a defesa do ato impugnado ou dos seus autores
(art.6°, §4°). Essa atuacdo ministerial ndo se confunde com a legitimidade ativa do
cidaddo, mas sendo o Ministério Publico responsavel pela defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art.127 da CRFB)
deve estar presente aos atos processuais € promover os atos necessarios ao cumprimento
de sua competéncia legal.

Outra possibilidade de interferéncia do cidaddo encontra amparo na lei ordinaria
em comento ao facultar-lhe a habilitagdo como litisconsorte ou assistente do autor da ag¢ao
popular (art.6°, §5°). E mais, se o autor desistir da acdo ou der motivo a absolvicao da
instancia, apds decorrido o prazo de 90 (noventa) dias da ultima publicacdo do edital na
sede do juizo e no Diario Oficial, podera qualquer cidaddo ou o representante do
Ministério Publico dar prosseguimento da acdo popular (art.9°). Sdo alargamentos
positivados de participagdo do cidaddo e do Ministério Publico, em igualdade de
condi¢des, mas com competéncias diferentes, de modo a aproveitar a acdo outrora
proposta, evitando-se o ingresso de uma outra a¢do popular sobre os mesmos fundamentos
de fato e de direito. Quando a sentenca e decisdes, ndo transitadas em julgado, forem
contrarias ao autor, qualquer cidadao e o Ministério Publico pode interpor recurso. Mostra-

se aqui mais uma forma de ampliacdo da legitimidade ativa por quem nao era parte no
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inicio da acdo, e ndo visa exatamente defender direito do autor originario, mas sim o
patrimonio.

Nao ¢ necessario configurar o ato lesivo ao erario, basta que lesione o patrimdnio
publico (historico e cultural) ou o patrimonio da entidade que o Estado participe, 0 meio
ambiente ¢ a moralidade administrativa'®. A legitimidade ativa exclusiva do cidadéo
enfraquece a a¢do popular na medida em que ¢ dificil para o cidaddo entrar em confronto
com a Administragdo Publica. “Medida de ouro” para o controle da ilegalidade e
lesividade ao patrimonio publico por atos da Administragao Publica, que poderia ser muito
mais aproveitada se a legitimidade ativa fosse ampliada as associagdes de classe, a Ordem
dos Advogados etc. A restricdo da legitimidade de agir é uma caracteristica desfavoravel
ao seu uso mais frequente, fruto de pouca “vivéncia efetiva de cidadania, de sentimento
arraigado do status civitatis” ndo somente para postulacdes individuais mas em favor da
coletividade (Figueiredo, 2008:430-431).

A timida cidadania politica revelada com o pouco uso da a¢ao popular e de outros
instrumentos de controle, origina-se de fatores diversos (social, educacional, econémico,
politico, etc), que incidem diretamente no processo de mobilizag¢do e democratizagdo.
Alain Touraine (1996:235) apresenta trés respostas para explicar os agentes de passagem
para o desenvolvimento endogeno e para a democracia: a) a primeira de ideal capitalista,
exige a combinagdo da abertura dos mercados e do espirito de iniciativa; b) a conjugacao
da vontade e de uma mobiliza¢do coletiva, principalmente incentivada pelo Estado; c) a
abertura do sistema politico que desempenha o principal papel, impedindo a dissociagdo
dos dirigentes e dos subordinados, além de impor a sobreposi¢do das necessidades
fundamentais coletivas sobre os interesses privados, ao contrario fomentaria crises e

rupturas. Um sistema politico aberto a valorizacdo do coletivo, a harmonizagdo da relagao

' Ementa: Administrativo. A¢do popular. Contrato de servigo de divulgacio de atos do poder legislativo
municipal. Servico de publicidade. Auséncia de licitagdo. Impossibilidade. Ato lesivo ao patrimonio publico.
Ap Civel/Reex. Nec. — A contratagdo de sociedade empresaria para a prestagdo de servigos de divulgagdo e
impressdo dos atos do poder publico, sem prévia licitagdo, configura ato lesivo ao patriménio publico, haja
vista que, nos termos da lei, o servigo de publicidade deve ser obrigatoriamente licitado. 1.0021.11.001058-
0/001 0010580-09.2011.8.13.0021, TIMG — 1* Camara Civel, Rel. Des. Alberto Vilas Boas, julg.
29.09.2014, pub. 02.10.14.
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Estado ¢ sociedade, a mobilizagdo coletiva em favor dos direitos fundamentais coletivos
(participagdo), sdo fatores impulsionadores ao fortalecimento e ampliacdo da consciéncia
democratica, bem como o despertar sobre o valor de instrumentos juridicos de controle
como o da acao popular e do mandado de seguranca. A garantia ao direito fundamental da
participagdo, especialmente no controle das contratagdes publicas, em razao dos reflexos
sobre o interesse da coletividade, ¢ uma tutela ainda por ser devidamente respeitada.

A capacidade legitima para propor a acao popular, conforme visto, ¢ exclusiva do
cidaddo, ndo cabendo a pessoa juridica'”’, e deve ser proposta no prazo de até cinco anos
da data que tomou conhecimento do ato (prazo prescricional). A lei ordinaria aduz no
art.1° que “qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulacdo ou a declaracdo de
nulidade de atos lesivos [...]; o art.5°, inciso LXXIII da CRFB reafirma que “qualquer
cidadao ¢ parte legitima para propor a¢cdo popular que vise anular ato lesivo [...]".

Ora bem, a Constituicio da Republica Federativa do Brasil e a lei
infraconstitucional aludem a capacidade legitima de agdo ao cidaddo, mas quem ¢
exatamente o cidadao? Ao perder a nacionalidade o individuo ndo tem a condicao de
cidadao brasileiro, e como consequéncia perde a legitimidade para propor a acdo popular;
a CRFB atribui nacionalidade a brasileiros natos e naturalizados que preencham os
requisitos do art.12; se deixam de ter a condi¢do de brasileiro (nato ou naturalizado) e,
consequentemente desprovidos dos requisitos de sé-lo, ndo sdo considerados cidadaos;
igualmente perdem a condi¢do de cidaddo os que tém direitos politicos cessados, mesmo
os detentores da nacionalidade brasileira, pois ndo podem praticar, definitiva ou
temporariamente, direitos publicos subjetivos, assim dispde Pacheco (2008:503).

A Lei 4.717/65 exige a apresentagdo de titulo de eleitor ou documento
equivalente para fazer prova da cidadania no ingresso da acdo popular (art.1°, § 3°). Di
Pietro (2001:645) interpreta de forma restrita e dissociada do texto constitucional tal
exigéncia, ao afirmar que a capacidade legitima para propor a a¢do popular é do eleitor' ",
Pacheco (2008:505) em sentido contrario, apesar de confirmar a pertinéncia da exigéncia
para a apresentacdo do titulo de eleitor do brasileiro para provar sua qualificagdo para o
gozo de direitos politicos, ndo ratifica a mesma exigéncia para denunciar irregularidades

ou requerer a anulacdo de atos da administracdo, em virtude do consagrado direito

"7 Stmula n° 365 do STF “Pessoa juridica ndo tem legitimidade para propor agio popular”.
178 Neste sentido cfr. Medauar, 2004:483.
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fundamental constitucional de atuar em juizo, expresso no art. 5°, XXV (“a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito™).

A ideia de cidaddao, em relacdo a sua capacidade de exercicio do direito de
cidadania'” contra os atos ilegais de governo, ndo pode ser resumida a apresentacdo de
um titulo de eleitor ou documento equivalente, na forma exigida na referendada lei
ordinaria. E importante compreender os momentos histéricos da elaboragio e publicacio
da lei 4.717/65 e da Constituicdo Federal de 1988. Neste, vivia-se nas ruas a euforia de
uma constituinte democratica e cidada, ja naquele, o povo suportava a égide de um
governo militar autoritario marcado pela falta de liberdades e a presenca de perseguicdes
politicas. A nova redagdo dada a acdo popular na Constitui¢do de 1988 ampliou seu
alcance e a consagrou como um direito fundamental do cidaddao contra atos da
administracdo. Apesar da lei 4.717/65 ainda estar em vigéncia, a melhor interpretacio a ser
atribuida a legitimidade ativa da ag@o popular deve tomar por base a Constitui¢do Federal,
em consideracdo ao principio da hierarquia das normas.

A realidade historica e a conformagdo politica de uma determinada sociedade
interferem na formacao das normas. Prova disto é o carater democratico alcancado na
Constituicdo de 1988, principalmente pelas garantias fundamentais consignadas. Os
avangos sociais e politicos traduziram-se em novos contornos ao sentido de cidaddo, a
comegar pela inclusdo de “cidadania” como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil (art. 1°, IT). O cidadao deixa de ter papel secundario forcado pelas normas e pelo
governo do periodo ditatorial anterior e, passa a usufruir garantias que afirmam seu
atributo de cidadao de direitos, mas com a obrigacdo democratica de exercer o papel de
principal dirigente da democracia, consagragdo conquistada a custa de luta e sangue'™® de

muitos brasileiros.

7% “Qs conceitos de cidadania na Gra-Bretanha desenvolveram-se e evoluiram no seio da heranga europeia.
Marshall encarava a cidadania sob trés aspectos: um aspecto civil (largamente desenvolvido no final do
século XVIII), um aspecto politico (desenvolvido no final do século XIX) e um aspecto social (desenvolvido
no século XX). A cidadania ¢ um ‘estatuto concedido a todos os que eram membros de pleno direito de uma
comunidade. Todos os que possuam esse estatuto sdo iguais perante os direitos e os deveres a ele inerentes.
Nao existe qualquer principio universal que determine o que devam ser esses direitos e deveres, mas as
sociedades nas quais a cidadania ¢ uma institui¢do em evolucdo criam uma imagem ideal de cidadania em
direc¢do a qual € necessario convergir’. Parisot, Frangoise. (2001) Cidadanias nacionais e cidadania
europeia. trad. Germano Rio Tinto, Lisboa: Didéctica, p 243-244.

"% 0 governo brasileiro instituiu a Comissdo da Verdade em 2012 para apurar violéncias cometidas contra
cidaddos que lutaram contra o regime militar de 21 (vinte e um) anos de ditadura que perseguiu e matou
muitos que lutavam por direitos humanos e democracia. A comiss@o entregou em 10.12.2014 o relatério
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A partir da Constituicao de 1988 “qualquer cidadao ¢ parte legitima para propor
acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio histérico
e cultural [...]” (art. 5°, LXXIII). A nova perspectiva de legitimidade ativa atribui
capacidade para qualquer cidaddo, e ndo estritamente ao cidaddo eleitor. Em razdo do
referido artigo combinado com outros artigos constitucionais € clara a responsabilidade de
todos na protecdo dos bens objeto da a¢dao popular, a exemplo da previsao do art. 225 que
impde a obrigacao conjunta do Estado e da sociedade de defender e preservar o meio
ambiente.

No caso das contratagdes por meio de licitacdo (concorréncia), dispensas ou
inexigibilidades (contratacdo direta), a acdo popular funciona como um instrumento de
controle da legalidade em sentido amplo, ndo destinado diretamente a protecao de direitos
individuais, mas especialmente o controle da ordem juridica, o correto uso dos recursos
publicos e do patrimonio publico (Guimaraes, 2002-98). A lesividade ao erario enseja a
acdo popular, e em linhas gerais, a les@o esta representada no ato ou omissao prejudicial ao
Estado, e deve ser anulado para deixar de produzir os efeitos maléficos.

Considerando que toda sistematica legal presente na lei licitatoria baseia-se na
presun¢ao de obediéncia aos seus ditames para o alcance da melhor proposta, sem olvidar
o principio da isonomia, garantidor da igualdade entre os competidores, a auséncia de
publicidade precedente a contratacdo produz a presun¢do de uma adjudicagdo ndo
vantajosa (REsp. 1190189/SP, STJ — Segunda Turma, El. Min. Mauro Campbell Marques,
julg. 10.08.2010, pub. 10.092010). O exemplo jurisprudencial conduz a compreensao clara
da ligacao existente entre o cidadao e as irregularidades dos procedimentos de contratacao
publica, mas em razdo de sua responsabilidade civil/social/politica de fazer uso da agdo
popular (ou de outro instrumento) para extirpar incorregdes dolosas ou culposas sobre bens

publicos pertencentes nao exatamente ao Estado, mas verdadeiramente ao povo, cabendo

final. Este documento marca um importante momento historico para o Brasil que desvenda, com a
interferéncia do Governo, as atrocidades cometidas pelo Estado contra o cidaddo. “A criacdo da Comissao
Nacional da Verdade assegurara o resgate da memoria e da verdade sobre as graves violagdes de direitos
humanos ocorridas no periodo anteriormente mencionado [1946-1988], contribuindo para o preenchimento
das lacunas existentes na histdria de nosso pais em relacdo a esse periodo e, a0 mesmo tempo, para o
fortalecimento dos valores democratico. Disponivel em www.cnv.gov.br/images/relatoriorio. Acesso em
06.01.15.
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ao Estado gerir e bem cuidar. E um instrumento poderoso pelos efeitos praticos, mas
infelizmente ainda pouco usado.

E remédio contra os males da ilegalidade; da corrupgdo, geradora das mais
diversas formas de desvio de dinheiro publico; do trafico de influéncia, favoravel a
privilégios pessoais em detrimento do interesse publico. Enfim, contra as praticas imorais
e ilegais emanadas dos trés poderes. Na agdo popular, ¢ do cidadio a responsabilidade de
agir perante o judicidrio contra mazelas dessa natureza, muitas delas praticadas em
procedimentos de licitagio'™'. A responsabilidade do cidaddo ndo reduz a do Estado de
cumprir suas tarefas com eficiéncia nem tampouco a de abrir “suas portas e janelas” para
possibilitar a transparéncia e a participagdo do cidaddo cada vez mais amplos. Se ndo tem
o que esconder, porqué ndo abrir? Apesar de parecer simples, na atual conjuntura ainda ¢é
dificil, mas nao ¢ impossivel!

Em Portugal a acido popular tem influéncias evidentes do direito romano, e por
consequéncia foram previstos vérios tipos de ac¢des populares supletivas'™ nas
Ordenacdes, nos ambitos do direito penal e do direito civil, e apesar de ter por objetivo a
defesa da res publica por qualquer membro da sociedade (atual), a doutrina e
jurisprudéncia nao apresentavam uma posi¢dao uniforme sobre a agdo em si. Aparece mais
delineada a acdo popular de cardter supletivo com o Codigo Administrativo de 1878,
quando eram legitimos para propor a agdo apenas os eleitores domiciliados na
circunscri¢ao da causa, que de certa forma sentiam-se tolhidos a mover uma acdo contra a
administracdo em face da subordinacdo de autorizacdo de emprego da junta geral ou do
governo, restricdo (contribuintes domiciliados) que permanece em versdes seguintes.

A acdo popular de cariter corretivo € contemporanea do contencioso
administrativo de anulacdo dos atos da AP (1842, no art.29° no ambito eleitoral) e
transitou até o CAdm de 1936 (versdo definitiva de 1940), onde estdo previstos dois tipos

de acdo popular, com o objetivo, em vigor até hoje, de impugnar atos dos 6rgaos da AP

81 Cfr., por exemplo, REsp 1143807/MG, STJ — Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, jul.
14.09.10, Dje de 06.10.2010. Ementa: Administrativo e processual civil. A¢do popular. Ilegalidades em
procedimento licitatério. Pedido de exibicdo de documentos. Procedéncia. Justificativa plausivel. Principio
da publicidade dos atos licitatorios.

182 A¢do popular supletiva se destina a suprir a inércia dos 6rgdos publicos, defendendo os interesses publicos
perante terceiros; a acdo popular corretiva visa a defesa judicial da legalidade na atuacdo da Administragao
Publica. Antunes, Nuno Sérgio Marques, 1997:19.
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local e alguns atos do ambito eleitoral, tornando-se acdo constitucional a partir da CRP de
1976, regulada em 1995 pela Lei n° 83/95 (Antunes, 1997:19-20).

A acdo popular estd prescrita atualmente no art.52° n° 3 da CRP, regulada,
conforme dito, pela lei n® 83/95 de 31 de agosto. Apresenta-se como um instrumento
juridico de defesa dos interesses da coletividade e do controle da atividade administrativa
do Estado. E um direito de agdo judicial cuja atribuigdo se opera a partir da nogdo de
comunidade politica, em que seus membros sdo legitimos para defender os interesses que
lhes s3o comuns e de caracteristicas peculiares (Antunes, 1997:14).

A legitimidade ativa ¢ atribuida ao cidaddo diretamente ou através de associacdes
de defesa dos interesses em causa. Segundo o permissivo constitucional, cumpre ao
cidaddo ou a associagdo representante recorrer ao judiciario por via da acdo popular para
prevenir, cessar ou perseguir as infracdes contra a saude publica, os direitos dos
consumidores, a qualidade de vida, a preservacdo do ambiente e o patrimonio cultural e
assegurar a defesa dos bens do Estado, das regides autdnomas e das autarquias locais.

A qualidade de vida, o direito dos consumidores, o direito a saude, o direito ao
ambiente e ao patrimonio cultural sdo direitos fundamentais passiveis de prote¢do por via
judicial, acionaveis por instrumentos disponiveis aos cidaddos individuais e coletivos,
entre eles a agdo popular; lembre-se ainda que a acdo popular ndo se limita aos casos
especificados no art.52°3, estes sao exemplificativos (Canotilho e Moreira, 2007:698-
700), e essa abertura concede outras tutelas de protecdo, inclusive do erdrio quando
constatadas ilegalidades em procedimentos de contratagdo, por exemplo, ao adjudicar
proposta acima do valor base estipulado no caderno de encargos. A caracteristica
instrumental ampla da acdo popular lhe atribui o papel de importante recurso no controle
de bens fundamentais e de procedimentos e contratagdes onde estes bens sejam objeto. E
um atributo presente no ordenamento brasileiro e portugués.

A amplitude consagrada no dispositivo constitucional faz da acdo popular uma
das mais importantes conquistas processuais para a defesa de direitos e interesses
fundamentais constitucionalmente consagrados, perante qualquer tribunal competente
(Canotilho e Moreira, 2007:696). Quanto a legitimidade das associagdes em atuar
judicialmente na defesa dos interesses da comunidade, deve acontecer por entidades

incumbidas de defesa dos direitos em causa. Por essa razdo, segundo Canotilho e Moreira
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(2007:698), deve ser aplicado o principio da especialidade aliado aos efeitos do objeto da
acao com o objetivo estatutario da associagao.

A lei ordinaria n° 83/95 de 31 de agosto regula o direito de participagao
procedimental e de agdo popular, e confere ao cidadao individual ou coletivo o direito de
acionar o judiciario, nos termos do art. 52°/3 da CRP, para promover a prevengao, a
cessagdo ou a persegui¢do judicial das infracdes contra a saude publica, os direitos dos
consumidores, a qualidade de vida, a preservacdo do ambiente e do patriménio cultural;
assegura ainda a defesa dos bens do Estado, das regides autonomas e das autarquias
locais'™.

A agdo popular tem natureza constitucional e estende a legitimidade processual
ativa a todos os cidadaos, independentemente do seu interesse individual ou da sua relagao
especifica com os bens ou interesses em causa. Nao ha necessidade de o autor cidadao
demostrar interesse pessoal direto, pois os interesses comuns € o patrimonio publico
podem ser defendidos por todos (Canotilho e Moreira, 2010:297). Considere-se ainda que

184 - . . .. .
, ndo ligado ao interesse individual

0 objeto da acdo popular é o interesse difuso
propriamente dito, apesar de estar, relativamente, ligado ao interesse indivisivel de uma
determinada coletividade (pessoas indeterminadas).

A interpretagdo dada ao dispositivo constitucional deve incluir a possibilidade de
o cidadao direta ou indiretamente (representado por associagdo) acionar o judicidrio com
uso da agdo popular a fim de interferir nos procedimentos de contratagdo publica,

independentemente de ser um ajuste direto ou mesmo um concurso aberto a concorréncia.

'8 A legitimidade referida na lei ordinaria e na CRP esta ratificada no art. 53° do Cédigo de Procedimento
Administrativo (DL n° 442/91 de 15 de novembro) “1 - Tém legitimidade para iniciar o procedimento
administrativo e para intervir nele os titulares de direitos subjectivos ou interesses legalmente protegidos, no
ambito das decisdes que nele forem ou possam ser tomadas, bem como as associagdes sem caracter politico
ou sindical que tenham por fim a defesa desses interesses. 2 - Consideram-se, ainda, dotados de legitimidade
para protec¢do de interesses difusos: a) Os cidaddos a quem a actuagdo administrativa provoque ou possa
previsivelmente provocar prejuizos relevantes em bens fundamentais como a saude publica, a habitacdo, a
educagdo, o patriménio cultural, o ambiente, o ordenamento do territério e a qualidade de vida; b) Os
residentes na circunscricdo em que se localize algum bem do dominio publico afectado pela acg¢do da
Administragdo [...].”

'8 Importante ligio apresentam Canotilho e Moreira (op. cit. pp. 697-698) quanto as diferencas bésicas
relativas a interesse individual, interesse publico ou interesse geral, interesse difuso e interesse coletivo — “(1)
o interesse individual, isto é, o direito subjectivo ou interesse especifico de um individuo; (2) o inferesse
publico ou integral geral, subjectivado como interesse proprio do Estado e dos demais entes territoriais,
regionais e locais; (3) o inferesse difuso, isto ¢, a refrac¢@o em cada individuo de interesses unitarios da
comunidade, global e complexivamente considerada; (4) o inferesse colectivo, isto €, interesse particular
comum a certos grupos e categorias”. Cfr. também Antunes, Luis Filipe Colago. (1989) A tutela dos
interesses difusos em direito administrativo: para uma legitimag¢do procedimental. Coimbra: Almedina, p. 23.
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Veja-se! Se a satde publica, a qualidade de vida (considerada por diversos aspectos), o
ambiente e o patrimdnio cultural devem ser defendidos pelos cidaddos diretamente ou
através de associagdes, tal responsabilidade pode incidir em situagdes relativas a
procedimentos de contratagao publica.

Ora bem, quando o Estado atua para cumprir suas tarefas administrativas visando
a satisfagdo das tutelas objetos da ag@o popular, o cidaddo tem legitimidade para acionar o
judiciario no sentido de evitar prejuizos e riscos a saude publica, a qualidade de vida ligada
a diversas areas de satisfacdo, ao ambiente e ao patrimonio cultural, quando incidirem
sobre uma coletividade, inclusive quando forem objeto de procedimento de contratagdo
publica (prévio ou contratual).

O Estado, muitas vezes para prestar um servigco fundamental a coletividade, como
a prestacdo de servigo a saude, precisa contratar particulares para adquirir remédios,
material hospitalar ou mesmo a servigos especializados. Quando o procedimento prévio ou
a contratagcdo nao estiver em conformidade com a lei, nos termos contidos no art. 52°/n°3,
caput da CRP e do art. 2° da Lei n° 83/95, o cidaddo ou associacdo que o represente €
legitimo para propor a acdo popular. Quando a atuagdo da AP coloca em risco bens
fundamentais (a satde publica, a habita¢do, a educacao, o patrimoénio cultural, o ambiente,
o ordenamento do territorio, a qualidade de vida etc.) os cidaddos tém legitimidade para
iniciar um procedimento administrativo (art. 53°/n°2, do CPA), mas nada os obsta de
buscar a via judicial com o mesmo objetivo, utilizando a agdo popular como instrumento.

Se durante um determinado procedimento de contratagdo para constru¢do de uma
obra de engenharia, por exemplo, notam-se caracteristicas técnicas que possam colocar em
risco o meio ambiente de determinada localidade, uma ONG que tem por fim estatutario a
protecdo ambiental ¢ legitima para propor a acdo popular visando anular o ato de
autorizacdo de abertura do procedimento, e de igual modo tem legitimidade o cidaddo
individual, se ndo pretende ser representado. A legitimidade admitida as associagdes e
fundacdes na agdo popular, além da atribuida ao cidaddo individual, gera mais
tranquilidade para intervir judicialmente, vez que estd no processo uma pessoa juridica e
ndo um individuo, considerando a sua vulnerabilidade em relagdo a possiveis pressdes ou
perseguigcdes politicas, por estarem envolvidos direitos difusos que interessam a grupos

econdmicos, muitos deles com influéncia sobre pessoas pertencentes a estrutura estatal.

209



O lesado ou lesados pode valer-se da agdo popular para requerer indenizacio
(art.52°/3 da CRP). Ressalte-se: uma coisa ¢ a legitimidade para a defesa de direitos
difusos e outra para exigir o ressarcimento por danos patrimoniais individualizaveis
(referidos no artigo constitucional). Quando houver danos passiveis de individualizacao, o
ressarcimento ou indenizacao pode ser requerido ndo apenas pelos “lesados”, mas também
pelos autores da agdo popular. A lesdo provocada pode alcangar ndo somente 0s
particulares mas também a saude publica, os direitos dos consumidores, a qualidade de
vida, o ambiente e o patriménio cultural (Canotilho ¢ Moreira, 2007:699). E com a agéo
popular que o cidaddo se investe no poder de acdo para questionar o poder publico quando
da pratica de atos lesivos ao interesse da coletividade, que repercute no ambito do ativismo
juridico como uma das formas essenciais ao controle da atividade publica.

A agdo popular consagrada no ordenamento portugués €, segundo entendimento
conclusivo de Antunes (1997:27), um direito de a¢do judicial de qualquer cidadao no gozo
de seus direitos civis e politicos ou de pessoas coletivas de defesa dos interesses em causa,
para interven¢do do poder judiciario, com o fim de assegurar a tutela de certos direitos
comunitarios aos quais a CRP confere uma protecdo qualificada, e ainda requerer a
reparacao de danos que lhe sejam causados. O direito de peti¢do, no ambito administrativo
e a acdo popular no ambito judicial sdo importantes instrumentos de defesa dos interesses
da sociedade, sdo postulagdes juridicas fortalecedoras da democracia, que aliadas a outras
acOes judiciais, administrativas, politicas ou gerenciais, podem garantir a satisfacdo do
interesse publico e a prote¢do dos bens tutelados juridicamente, inclusive os que possam
ser objeto de procedimento de contratacdo publica ou de quaisquer outros onde se
identifique uma possivel lesdo ao interesse publico e da coletividade, principalmente
porque a redagdo contida no art. 52°/ n® 3 da CRP confere liberdade ao legislador ordinario
de fixar as matérias a serem objeto de a¢do popular, quer a defesa tradicional da legalidade
ou outros de natureza analoga aos direitos difusos postos exemplificativamente no texto
constitucional, mas a LAP (art.12°) restringiu o exercicio do direito de acao popular, pelos
cidaddos e associacdes, aos tribunais administrativos e civis, bem como de natureza penal
nos termos do art. 25° da citada lei (Antunes, 1997:31-32).

A tutela pretendida com a agdo popular estd no campo do direito difuso, dedicada
ao direito de um conjunto de sujeitos ndo identificados de uma coletividade, que nao se

confunde com os “interesses individuais” que reconduzem aos direitos subjetivos ou
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interesses de um individuo; tampouco aos “interesses coletivos” também de carater
egoistico e particular, que sdo na verdade interesses individuais organizados, agregados a
um determinado grupo ou categoria de um bem juridico, ou seja, € um interesse individual
que se identifica ao de certos grupos da coletividade (Antunes, 1997:37). Partindo desse
entendimento, a acdo popular ndo tem por objeto o interesse individual ou o interesse
coletivo, mas sim o interesse difuso, “[...] pois sendo interesses de toda a comunidade,

deve reconhecer-se aos cidadaos uti cives e nao uti singuli [...] (Canotilho e Moreira,
2004:698).

E importante ressaltar sobre a legitimidade de agdo apresentada no art. 40° do
CPTA: sdo legitimos para propor acao as partes na relacdo contratual; o Ministério Publico
(e outras entidades citadas no art. 9°/n° 2); por quem tenha sido prejudicado por ndo ter
sido adotado o procedimento pré-contratual conforme termos pré-definidos; por quem
tenha impugnado um ato administrativo relativo a formagdo do contrato; por quem tenha
participado no procedimento e alegue prejuizo por inconsisténcia do ato de adjudicagdo em
relacdo aos termos previamente definidos; pelas pessoas singulares ou coletivas titulares ou
defensoras de direitos subjetivos ou interesses legalmente protegidos que possam ser
prejudicadas com a execucdo contratual (letra “g”). Portanto, se pessoas singulares
(cidadaos) ou coletivas podem agir contra ato ilegal praticado em procedimento contratual
que tenha reflexo sobre direitos difusos, a a¢do popular ¢, sem davida, um instrumento
judicial de controle. Corrobora com a assertiva a previsao contida no art. 9° da Parte Geral
do CPTA quando afirma que “[...] a ac¢do popular administrativa se aplica a todas as
espécies processuais que integram o contencioso administrativo e pode ser utilizada para a
obten¢do de quaisquer das providéncias judiciarias legalmente admissiveis” (Almeida,
2003:30-35). A acdo popular ¢ portanto aplicavel na defesa de direito difuso lesado ou em
risco de lesdo quando direta ou indiretamente for objeto no procedimento de contratagdo

publica.
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3.4 Conclusao do capitulo 3

O acompanhamento (controle/fiscaliza¢dao) pelos cidaddos, autorizados por lei ¢
justo, necessario e democratico, pois a ordem juridica ndo ¢ suficiente para garantir os
direitos positivados. Para Boaventura de Sousa Santos (2003) “o direito ndo pode ser
emancipatorio, nem nao emancipatorio, porque emancipatdrios € ndo emancipatorios sao
0s movimentos, as organizacdes € 0s grupos cosmopolitas subalternos que recorrem a lei
para levar as suas lutas por diante” (Santos, 2003:69). A lei alia-se aos movimentos, as
lutas e servem como um meio para o alcance da efetividade das garantias, quando
desrespeitadas pela acdo estatal. As lutas sociais e politicas tém no direito positivado um
conjunto de regras e principios basilares ao alcance dos direitos reivindicados pelo cidadao
comum ou organizado, quando agem as praticas ilegais da administragdo publica “ervas
daninhas” da sociedade e do interesse publico.

O direito positivado ¢ um instrumento de garantia de direitos e imposi¢dao de
obrigacgdes, presentes em diversas espécies de normas a serem observadas e seguidas pela
sociedade e pelo Estado, considerando-se a submissao de todos ao Estado de Direito, além
de outros tipos de direitos ndo estatizados presentes na sociedade. O Estado de Direito ¢
fruto de influéncias culturas, sociais e politicas, e confirma na sua produ¢do muitos dos
interesses dos poderes mais fortes, e até no modo de conducdo das normas. Mas para o
direito oficial e positivado ser efetivo, ou seja, concretizado, sdo imprescindiveis acdes que
provoquem, controlem e questionem a AP, principalmente as promovidas pelos cidadaos.
De um outro ponto de vista Jorge Reis Novais (2006:202-203) entende que o direito
(norma juridica) tem revelado certa ineficiéncia na medida em que a instrumentalizagdo e

. ~ . , . . . . . 1185
politizagdo da lei caracteristicos do intervencionismo do Estado Social

(ainda presente)
tem levado a uma desvalorizacdo material da lei em face das dificuldades de uma
concordancia material e formal, da lei as normas e principios juridicos, provocadores de
uma “irreversivel crise do Estado de Direito” (Novais, 202-203).

Mesmo com a atual crise enfrentada pelo Estado de Direito € possivel reverter o

quadro fragilizado da efetividade das normas juridicas. Afinal sdo letras impressas no

'8 0 Estado Social ¢ caracterizado por uma politica de grande intervengdo nas areas da seguranca social, do
emprego, da educagdo e da saude.
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papel, mas de grande significado e efeito sobre a sociedade, as quais exigem, muitas vezes,
movimentagdo para tornarem reais, seja com a implementacdo de acdes eficientes ou a
interferéncia da sociedade que usufruir do direito a ter direito. Infelizmente a realidade nao
tem sido suficientemente favoravel, e por tal razao a participagdo mais efetiva do cidadao
para controlar, fiscalizar, reclamar ou simplesmente opinar ¢ imprescindivel.

No presente capitulo foram analisados os principais instrumentos juridicos (em
espécie) de controle das contratagdes publicas pelos cidadaos por serem requisitos
indispensaveis a consolidagao democratica e pressecugao do interesse publico, haja vista, a
interferéncia das contratagdes na vida dos cidaddos. Passamos a relacionar as principais

conclusoes:

a) Observa-se uma nova e necessaria tendéncia de controle sobre os atos
discricionarios. Quando a AP realiza um procedimento de contratagdo para
adquirir bens e servicos, o 6rgdo adjudicante ou entidade que o represente tem o
direito de definir (“o qué”, “como” e “pra qué”) os critérios ¢ fundamentos da
contratagdao dispondo da discricionariedade, sem deixar de cumprir os principios
norteadores de sua atividade e muito menos da supremacia e indisponibilidade do
interesse publico. A ideia de ndo intervencdo do judiciario nas questdes de mérito
dos atos administrativos, inclusive os relativos as contratacdes publicas, estd
ultrapassada, conforme observa-se das manifestagdes jurisprudenciais e
doutrinarias no Brasil e em Portugal. Acima do respeito ao principio da separacao
dos poderes estdo os demais principios basilares da satisfagdo do interesse
publico; se a administragdo, dotada de discricionariedade, suprime o objetivo fim
do Estado (o interesse publico), deve sofrer o controle judicial ou administrativo
promovido pelo cidaddo individual ou coletivo, ou mesmo pelos 6rgaos publicos
internos e externos de controle. A correta interpretagdo do poder discricionario
reforga, mais ainda, a necessaria vinculagdo a legalidade dos atos administrativos
e aos demais principios porque a discricionariedade ¢ limitada por um conjunto de
principios e regras. Os atos discriciondrios revelam certa liberdade, mas uma
liberdade estreita, focada na satisfacdo do interesse publico com eficiéncia. Por
tais razoes ¢ legal, legitimo e necessario um controle administrativo ou judicial

mais efetivo do cidaddo, inclusive para questionar também decisdes
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“discricionarias” inerentes a contratacdes publicas. Essa interpretacdo contribui
para preservar mais amplamente o interesse publico; foi em razdo da pratica de
uma discricionariedade pela discricionariedade, ou seja, o poder de decidir pelo
simples poder de mandar que “muitos abusos foram praticados, os
Administradores agiam ao seu bel-prazer, o que gerou cada vez mais prejuizos
para a sociedade” (Marinela, 2012:1018).

b) Os recursos administrativos tém, a priori, efeito devolutivo. Contudo, as
normas brasileira (Lei 8.666/93) e portuguesa (CCP) preveem casos excecionais
de efeito suspensivo para excluir as falhas no decorrer do procedimento sem por
em risco a obten¢do da melhor proposta e preservar o interesse publico. O art.
272° do Codigo de Contratos Publicos afirma que a impugnacao ndo suspende os
atos subsequentes ao ato impugnado, exceto quanto a decisdo de qualificagdo, ao
inicio da negociagdo e ao ato de adjudicacdo, nestes casos espera-se a decisdo do
recurso ou o transcurso do prazo recursal; o art. 109 da Lei brasileira n° 8.666/93
define o efeito suspensivo do recurso de habilitagao ou inabilitagdo do licitante e
julgamento das propostas, permitindo a autoridade competente, fundamentada em
razoes de interesse publico, atribui eficacia suspensiva aos recursos. Note-se que
as duas normas confirmam a possibilidade de concessdo do efeito suspensivo ao
recurso como forma de a autoridade rever seus atos (juizo de retratacdao) por
provocacdo do interessado, sempre embasado em razdes de interesse publico e
tomando observando as exigéncias do ato convocatério. A norma brasileira
amplia o poder de decisdo da autoridade ao permitir-lhe decidir sobre o efeito
suspensivo ao recurso. Saliente-se que no art. 109 da Lei 8.666/93 nao esta
relacionado o recurso da impugnagdo, que apesar de previsto no art. 41, §1° da
mesma lei, pode ter o efeito suspensivo decretado pela autoridade com base no §
2° do art. 41, por outro lado, a norma portuguesa ndo admite tal
discricionariedade.

¢) O recurso administrativo da impugnacio, de acordo com o art. 41 §1°, da
Lei n® 8.666/93 (Brasil), concebe a possibilidade de corre¢do de vicios no
instrumento convocatorio, por inobservancia as regras e os principios da licitagao;
pode ser proposto por qualquer cidadao ou por todo potencial licitante, nos prazos

especificados em lei. Somente o cidaddo ¢ legitimo para impugnar vicios nos



precos constantes do quadro geral de registro de pregos, em razdo de
incompatibilidade com o valor vigente no mercado. Na legislacdo portuguesa ha
previsdo do mesmo recurso, que apesar de ser mais amplo quanto ao objeto
(reporta-se a qualquer ato do procedimento de contratagdo € nao somente ao ato
convocatorio) a legitimidade ativa do cidaddo ndo estd expressa com a devida
clareza, pois refere-se a capacidade dos interessados (termo geralmente usado para
indicar os concorrentes propriamente ditos ou os potenciais concorrentes).
Entretanto, a falha legislativa pode ser amenizada com o CPA, enquanto norma
subsididria do CCP, especialmente em funcdo do principio geral da impugnacao
prescrito no art. 184°/1, “a”, combinado com o art. 191°/1 do novo CPA; artigos
267°/ n°s 1 e 5 e 268°n°4 da CRP. A provocacao, pela via administratriva com o
instrumento da impugnacdo apresenta contornos especificos nos ordenamentos
brasileiro e portugués. No caso brasileiro o cidaddo ¢ claramente legitimo para
exercer essa forma de controle do ato convocatério, independente de ter sido
motivado por um interesse coincidentemente individual ou mesmo por uma razao
de interesse publico, mas que obrigatoriamente deve incidir na esfera da
ilegalidade do ato praticado exaurido com a publicagdo do ato convocatério
defeituoso; exerce também tal direito o licitante. Na realidade juridica portuguesa
as normas nacionais e¢ da unido europeia nao apresentam com clareza a
legitimidade do cidaddo para uso da impugnagcdo nos procedimentos de
contratacdo publica, e por essa razdo, considerando a necessidade de
intensificacdo do controle do cidaddo sobre os atos pré e pds contratuais algumas
mudancas legislativas devem ser operadas. E importante ressaltar que o cidaddo
visa proteger o interesse publico (pelo menos teoricamente) e garantir a
regularidade do procedimento, diferentemente do concorrente que visa a obtencao
do lucro. Essas razoes induzem a uma emergente alteragdao do atual texto do CCP
para ampliar a legitimidade da impugnacdo para além da legitimidade do
concorrente. Outro fator motivador a participagdo do cidaddo ¢ a ndo exigéncia de
pagamento de taxas e custas processuais para a interposi¢cdo da impugnacdo e de
outros recursos administrativos, nem o patrocinio da causa por advogado.

d) O direito ao acompanhamento dos trabalhos da comissao de licitacio

por qualquer cidaddao ¢ uma garantia de participagdo com contornos limitados.
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Esta previsto na legislagdo brasileira no art. 4°, da Lei n°® 8.666/93, e concede a
garantia de o cidaddo presenciar os atos publicos destinados a escolha do futuro
contratado, em decorréncia do principio da publicidade dos atos publicos. A
autoridade condutora do certame tem o poder de policia para excluir quem cause
perturbagcdo, unicamente com o objetivo de realizar os trabalhos de forma
tranquila. A extrapolagdo deste poder sugere a invalidade do procedimento, por
meio de recurso administrativo ou judicial. O art. 11°/4 do DL n°® 18/2008 garantia
a participagdo de qualquer cidadado, excluido o ajuste direto, mas sem direito a
manifestagdes, tal como na legislagdo brasileira, mas com o advento do novo
CCP. Um detalhe a ressaltar ¢ a ndo proibi¢do de manifestacdo do cidaddo de
acordo com a legislacdo brasileira, que suprime apenas a interferéncia que
perturbe ou impec¢a o desenvolvimento dos trabalhos; ao contrério, a legislacao
portuguesa era taxativa ao impedir qualquer tipo de manifestacdo do cidadao,
permitindo apenas o concorrente, candidatos ou representantes. A autorizagdo de
o cidadao presenciar a reunido de recebimento dos documentos ¢ um instrumento
de controle dos atos que se realiza de forma prévia e pode evitar erros maiores no
futuro e, por tal razdo, deve ser reposto na legislacao portuguesa.

e) O direito ao pedido de informacdes ¢ uma forma simplificada de
intervencdo do cidadao na AP, nem sempre requisitado, vez que previsoes legais
(constitucionais e infraconstitucionais) obrigam a Administragao Publica publicar
informagdes publicas pela administragdo. As informagdes sobre as contratagdes
publicas devem ser promovidas na forma mais ampla e mais clara possivel com o
fim de atrair o maximo de potenciais concorrentes. No ordenamento juridico
brasileiro a publicidade dos atos estd nos artigos 5°, inciso XXXIII; art. 37, §3°,
inciso II; art. 216, § 2°, entre outros da CRFB. O principio da publicidade esta
confirmado em varias passagens da lei licitatoria 8.666/93: o direito de o cidadao
requerer os quantitativos e precos unitarios das obras (art.7°, § 8°); todas as
contratagdes realizadas (art.16); o instrumento de convocac¢ao com as informagoes
necessarias ao procedimento prévio (art. 21); o direito de o cidaddo solicitar o
acesso ou a copia dos termos do contrato e do respectivo processo licitatorio,
mediante o pagamento de emolumentos (art. 63), etc. Quando a modalidade ¢ o

pregdo, a publicidade do ato convocatério e das demais informagdes ¢ feita na



forma tradicional (meio impresso) e pela via eletronica (facultativa). O direito de
acesso a informacao previsto na legislagao das contratagdes publicas foi reforgado
com o advento da Lei n® 12.527/11 que regula os procedimentos de acesso a
informacdes publicas, e obriga os o6rgaos e entidades do poder publico a
observarem as normas e procedimentos especificos aplicaveis a matéria, sem
deixar de assegurar a gestdo transparente da informacgdo (art. 6°, inciso I). O
ordenamento portugués, conforme disposicao contida no art. 133° do CCP,
determina a disponibilizagdo do programa do concurso e caderno de encargos aos
interessados, podendo cobrar pelo documento quando solicitado. Esta cobranga,
tal como prevista na legislagdo brasileira, deve ater-se aos custos da reproducao
do documento. A Lei brasileria 8.666/93 no art. 63 faz menc¢ao ao direito do
interessado (o nao licitante) de obter copia autenticada dos termos do contrato. A
lei portuguesa no artigo 133° do CCP usa o termo ‘interessado’ ao referir-se
supostamente ao interessado de participar no procedimento, € ndo o cidadao; pois
obriga a entidade adjudicante disponibilizar o programa do concurso e o caderno
de encargos nos servicos da entidade para consulta dos interessados e em
plataforma eletronica, além de esclarecer que a aquisicdo das pecas do concurso
nao constitui condi¢do de participacdo no mesmo. O CCP mais uma vez reforga a
participacao do interessado e olvida a do cidadao. A falta de garantia objetiva e
clara no CCP em favor do controle externo realizado pelo cidaddo demonstra
dissonancia as garantias instituidas pela Lei n.® 46/2007, de 24 de Agosto relativa
ao acesso a documentos administrativos e a sua reutiliza¢do, de acordo com as
instrucdes da Diretiva n.° 2003/98/CE de 17 de Novembro, do Parlamento e do
Conselho Europeu, que assegura o acesso dos cidaddaos aos documentos publicos
em cumprimento aos principios da publicidade, da transparéncia, da igualdade, da
justica e da imparcialidade (art.1°). Apesar do CCP ndo garantir claramente o
direito de acesso do cidadao a informacgdes sobre contratagao, este direito pode ser
fundamentado no art. 268°2 da CRP, considerando que as restrigdes sobre
divulgacdo de informagdes ndo incluem os atos praticados em procedimentos de
contratagdo, restrige ao “disposto na lei em matérias relativas a seguranga interna

e externa, a investigacdo criminal e a intimidade das pessoas”. Qualquer restri¢ao
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além destas ndo condiz com o principio da publicidade dos atos publicos e os
demais principios do Estado Democratico.

f) A audiéncia publica, em razao de contratagdo publica, estd prevista no art.
39 da Lei n°® 8.888/93 e visa ampliar a publicidade através do debate presencial
acerca da contrata¢dao pretendida de valor superior a um milhdo e quinhentos mil
reais, seja numa unica obra ou para um conjunto de licitagdes simultaneas ou
sucessivas; nada impede de a administragdo adotar o mesmo critério de
publicidade com debates e discussdes com varios participantes para melhor
contratar bens ou servigos com outras caracteristicas, amparada no principio da
eficiéncia, principalmente quando estdo em discussdo interesses relevantes de uma
determinada coletividade ou mesmo da sociedade. A audiéncia para ser legitima
ndo pode ter carater meramente formal, visa sim obter contribuigdes praticas dos
participantes, ¢ ndo a confirmag¢do de decisdes ja consolidadas, nem sempre
legitimas. Outras normas brasileiras impdem a audi€ncia publica com o objetivo
de abrigar a participa¢do popular em discussdes de seu interesse, a exemplo da
previsdo contida na Lei Federal n° 10.557/01 (Estatuto da Cidade). No Codigo de
Contratos Publicos esta prevista nos artigos 122° e 123° e visa oportunizar a
participagdo dos concorrentes no procedimento de contratacdo, antes da
elaboragdo do relatério final pelo jiri, mas essa garantia se restringe ao
concorrente, deixando o cidaddo afastado, em desobediéncia aos principios da
publicidade e da participacdo popular presentes nos artigos 267° e 268° da CRP.
Outras normas trazem algumas garantias dedicadas a participacdo do cidadao, a
exemplo do Coédigo de Procedimento Administrativo que garante a audi€éncia com
os interessados antes da decisdo final para obtencdo de esclarecimentos (art. 110°
e ss), mas esta previsdo pode suscitar dividas quanto ao direito do cidaddo. A
garantia da audiéncia publica prevista no ordenamento portugués da contratacao
deve ser ampliada, nos moldes conferidos no ordenamento brasileiro porque na
forma atual somente confere tal garantia ao concorrente, € quando ja iniciado o
procedimento, diferentemente da norma brasileira que garante a participagdo do
cidaddo em momento prévio a contratacdo de grande vulto. A audiéncia publica
decorre diretamente do principio constitucional da soberania popular e deve ser

fortalecido.
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g) O direito de peticdo ¢ a ‘rainha’ dos recursos administrativos, por ter
caracteristicas de informalidade textual, a ndo obrigatoriedade de intermediacao
por advogado, prazo indefinido para interposicao, a analise da autoridade vai além
da legalidade, obstinada pela conveniéncia e oportunidade, etc. A peticao dirigida
as autoridades publicas baseada no art. 5°, XXXIV, “a”, do capitulo dos direitos e
garantias fundamentais da CRFB ¢ uma garantia de exercicio de cidadania
destinado a questionar irregularidades, solicitar informagdes, ou requerer a
realizagdo de um determinado servico ou mesmo simplesmente um meio de
apresentagdo de sugestdes. E a principal garantia no ambito administrativo para o
controle das contratagcdes publicas e para muitos outros atos praticados pela
administracdo. E o mais facil meio de comunica¢io entre administracio e
administrado, além, ¢ claro, da valida interlocugdo presencial. A Lei 8.666/93
garante ao cidaddo o direito de peti¢do perante o Tribunal de Contas (art. 113, §
1°) em reforgo ao direito cosntitucional de peticdo. Na Constituicdo da Republica
Portuguesa o direito de peticdo estd consagrado no art. 52°, e garante ao cidadao
(individual e coletivo) a defesa de seus direitos e das normas perante os 6rgaos
publicos; a Convengdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais prevé o direito de peticdo ao Tribunal Europeu
(art.34°); a Lei n® 45/2007, de 24 de agosto, regula e garante o exercicio do direito
de peticdo, esclarecendo em seu art.1%/2, “a” que o direito a impugnacao dos atos
administrativos, através de reclamacdo ou de recursos hierarquicos, ¢ regulado por
lei especial, transferindo para a legislagdo especializada os casos relativos as
contratagdes publicas. O direito de peti¢do, com esta denominacdo, ndo esta
consolidado no contexto da legislagdo especifica das contratagdes publicas, mas
encontra amparo nas Constitui¢gdes do Brasil e de Portugal. A possibilidade de
interpor recursos no ambito administrativo, independente de denominacdo
(Merinela, 2012:425) se traduz no exercicio da garantia constitucional do direito
de peti¢do, e pressupde a obediéncia da administra¢do ao principio da publicidade
(Carvalho Filho, 2006:21) que deve deixar a olhos vistos o destino do dinheiro
publico.

h) O mandado de seguran¢a ¢ um instrumento juridico de controle da AP,

caracteristico do ordenamento juridico brasileiro, previsto no art. 5°, LXIX da
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CRFB e regulamentado pela Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009. Tém
legitimidade ativa a pessoa fisica ou juridica que sofre a violacdo ou a ameaga ao
seu direito liquido e certo, por ato ou omissdo, em face de ilegalidade ou abuso da
autoridade publica ou agente de pessoa juridica em sua atuagdo publica. E uma
acdo de direito publico constitucional, com aspectos processuais proprios
previstos na lei suso mencionada, supletivamente amparada pelo Codigo de
Processo Civil, e deve ser proposta no prazo de cento ¢ vinte dias do
conhecimento do ato vergastado; pode ser individual (pessoa fisica ou juridica) e
coletivo (Partido politico com representagdo no congresso nacional, organizagao
sindical, entidade de classe ou associag¢do legalmente constituida ha mais de um
ano). O remédio individual estd posto a disposi¢do de todas as pessoas fisicas ou
juridicas para proteger direito individual, proprio, liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data . A sentenga do mandado de seguranga coletivo

1 . C e g , .
% assim disciplina o art.22 “a sentenca fara coisa

produz efeito erga ommnes
julgada limitadamente aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo
impetrante” e os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo o impetrante individual,
exceto se requerer a desisténcia de sua agdao no prazo de 30 (trinta) dias contado
da ciéncia comprovada da impetragdo da seguranca coletiva. Esse remédio
herdico admite suspensao liminar do ato, de efeito mandamental e imediato, e sua
execugdo estd livre de impedimento juridico, salvo pelo presidente do tribunal
competente para a apreciagdo da decisdo inferior; quando o mandado de
seguranca ¢ coletivo, a liminar s6 pode ser concedida apds a ouvida da parte
demandada (Meirelles, 1998:585). E um instrumento caracteristico do sistema
normativo brasileiro, tanto na forma individual e coletiva, propicia, de certo
modo, garantia de liberdade no agir do cidaddo contra atos ou omissdes do poder
estatal, por conter vantagens processuais e praticas: prazos mais exiguos na
apreciacdo da agdo, sobreposi¢do sobre outras acdes na ordem de julgamento,
satisfacdo do interesse perseguido com eficiéncia temporal, etc. E incontestavel o

valor da tutela mandamental quanto a seguranga juridica que proporciona ao

1 e . . . .~ . .

% Termo juridico em latim para indicar que uma norma ou decisdo tem efeito vinculante sobre todos (ultra
partes) e ndo somente para as partes no processo (efeito interpartes); indica que outros, além das partes, tém
interesse comum na causa.
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impetrante para proteger direito liquido e certo, por atos ou omissdo emanados de
autoridade estatal, inclusive os atos relacionados com procedimento de
contratagio publica. E uma figura juridica ausente no ordenamento portugués,
mas que pode ser adotada em face das razdes expostas favoraveis a repressao de
atos abusivos em sede de contratagdes publicas.

1) A acdo popular, remédio juridico de raiz romana, atravessou varias épocas
e passou por varias mudancas, mas foi enfatizada judicialmente a partir da
Revolucao Francesa por for¢a do protagonismo popular de carater revolucionario.
No Brasil surgiu primeiramente na Constitui¢do de 1934, hoje mantem-se como
remédio constitucional previsto no art. 5°, LXXII da CRFB, regulado pela Lei n°
4.717, de 29 de junho de 1965, ainda vigente, apesar de representar um periodo
remoto e ditatorial; afirma em seu art.1° que “qualquer cidaddo sera parte legitima
para pleitear a anulacdo ou a declara¢ao de nulidade de atos lesivos ao patrimonio
da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades
autarquicas, de sociedades de economia mista [...]”. E a via constitucional posta a
disposi¢do de qualquer cidadao (eleitor) para obter a anulagdo de atos ou contratos
administrativos lesivos ao patrimonio publico, com fins preventivo e repressivo da
atividade administrativa. A legitimidade exclusiva do cidaddo ndo deve estar
condicionada a ser eleitor, conforme atribui a lei infraconstitucional,
principalmente pela garantia de qualquer cidadao questionar atos da administragao
publica. A acdo popular representa para as contratagdes publicas um meio de
controle da legalidade em sentido amplo, ndo destinado diretamente a protecao de
direitos individuais, mas especialmente o controle da ordem juridica, o correto uso
dos recursos publicos e do patriménio publico (Guimaraes, 2002:98). No
ordenamento portugues esta prevista no art. 52°/3, regulada pela L 83/95; a
legitimidade de agdo pertence a qualquer cidadao no gozo de seus direitos civis e
politicos e as associacdes e fundagdes defensoras do interesse em causa, que além
de agirem para proteger a saude publica, o ambiente, a qualidade de vida, a
protecdo do consumo de bens e servicos, o patriménio cultural e o dominio
publico, podem ainda requerer a reparacao de danos, conforme previsao contida
nos artigos 1° e 2° da L n°® 83/95. Considerando os direitos tutelados no art. 1°/n° 2

da citada lei e as disposi¢des contidas nos artigos 9° e 40° do CPTA conclui-se
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que a agdo popular ¢ instrumento de controle judicial dos cidaddos de atos de
procedimentos de contratagdo publica. Em relagdo ao ordenamento brasileiro e
portugués, a acao popular difere quanto a legitimidade, neste ultimo conferida a
cidadaos e entidades coletivas, e naquele de exclusividade do cidaddo individual.
No Brasil, a agdo popular, apesar de sua pouca frequéncia nos tribunais, tem sido
utilizada como instrumento dos cidaddos de controle da legalidade de atos
relativos a procedimentos de contratacao publica quando for objeto direito difuso.
Em Portugal ainda ¢ figura ausente da cultura judicial de controle dos atos de

contratacao publica mesmo os relativos a direito difuso.

O controle das contratagdes publicas pelos cidaddos ¢ uma realidade
imprescindivel a efetivacdo do interesse publico perseguido nos procedimentos, que apesar
de garantido constitucional e ordinariamente, sua pratica ainda ¢ timida. A participagdo do
cidaddo na AP ¢ um direito fundamental ainda por ser intensificado, apesar dos
instrumentos juridicos disponiveis. O cidaddo individual e coletivo carregam o desafio de
defender os direitos relativos a cidadania e a democracia, por meio da fiscalizacdo e dos
institutos da democracia direta (semidirecta): o plebiscito, o referendo, a iniciativa de lei
popular, a¢dao popular (Gongalves Junior e Carneiro, 2010:181) e tantas outras formas. Os
instrumentos juridicos previstos no ordenamento brasileiro e portugués sdo vastos, mas
precisam de alteragdes legislativas e iniciativas de gestdo para serem realmente postos a
disposicdo dos cidaddos, pois ndo bastam as previsdes legais. Sdo fundamentais as
mudancas legislativas com iniciativas de alteracdes e criacdes de novas leis, mas também ¢
preciso consciéncia democratica dos cidaddos e responsabilidade do Estado para ampliar a
participag@o popular e extirpar as mazelas dos favoritismos politicos que usam o interesse
publico como mercadoria de negociagdo para satisfacdo de interesses pessoais. O exame
judicial dos atos administrativos deve ser pautado no critério de legalidade ampla
considerando-se a lei estrita, o texto constitucional, os valores principioldgicos decorrentes
dos standards da coletividade para a conquista do sentido da lei e da Constitui¢do
(Guimaraes, 2002: 98), exigéncia também a ser adotada no ambito administrativo quando o
cidadao provocar a revisao dos atos praticados.

E urgente a revisio legislativa para melhor aproveitar os avangos democraticos ja

alcancgados e positivados e também outros por serem ainda conquistados, movidos por um
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repensar coletivo sobre o atual sistema normativo e a pratica administrativa em relagdo a
participacdo do cidaddo na administragdo publica, especialmente no controle das
contratagdes. O objetivo ¢ mitigar os problemas de legitimidade das normas, a
desconformidade da atuagdo da AP e a pouca participacao dos cidadaos.

“Os recursos administrativos podem ser considerados como instrumentos de
protecdo de direitos e interesses eventualmente lesados pela Administragdo, pois permitem
reagir a decisoes e medidas adotadas” (Medauar, 2004:448), mais descomplicados e mais
ageis, sao fortes aliados da cidadania no controle da administragdao publica, sem olvidar a
importancia dos recursos judiciais que podem servir de uma 2* oportunidade para a
administracdo rever seus proprios atos quando ndo o fizer quando interpelada pela via do
recurso administrativo.

Robert Alexy (2012) ao proferir conferéncia na Universidade de Coimbra
ressaltou a importancia da fiscalizagdo da constitucionalidade pela ultima instancia judicial
mesmo que esta nao sofra qualquer controle, porque sem ela também nao ha controle do
legislador acerca dos pardmetros constitucionais adotados na forma¢do da norma. Melhor
uma fiscalizagdo institucionalizada que a auséncia dela, principalmente pela importancia
dos direitos constitucionais formados com a inteng¢do objetiva ou subjetiva de transformar
direitos humanos em direito positivo, ou seja, positivar direitos humanos enquanto direitos
morais (direitos ideais) que devem ser protegidos, € a sua positivagdo nao afasta a tutela de
protecdo. Em palavras de Alexy (2012:521) “renunciar a fiscalizacdo da
constitucionalidade seria romper com, mais do que reforgar, o direito de prote¢dao”.
Tomando por paradigama os argumentos da fiscalizacdo da constitucionalidade ora
expostos, ndo menos deve ser considerado o controle da atuagdo dos agentes publicos

pelos cidadaos.
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CAPITULO 4

O CIDADAO E O CONTROLE DAS CONTRATACOES
PUBLICAS ATRAVES DOS ORGAOS ESTATAIS DE
CONTROLE
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4.1 Introduc¢ao ao Tema

O controle realizado diretamente pelo cidaddo ou por entidades que o representem
(associagdes, sindicatos, etc.) sobre atos de procedimento de contratacdo publica ou as
execugOes contratuais com o uso de instrumentos juridicos administrativos ou judiciais
disponibilizados no ordenamento juridico, conforme visto no capitulo anterior, pode ser
substituido por um tipo de controle indireto. O que vem a ser esse controle indireto? Os
cidaddos ou entidades que os representem legalmente podem provocar os orgdos de
controle que fazem parte da estrutura estatal para averiguacdo de supostas ilegalidades
em procedimentos de contratagdo publica ou em contratos formalizados, conforme
previsdes adiante descritas.

E importante ressaltar que o controle das contratagdes publicas pode ocorrer
internamente, ou seja, dentro do préprio 6rgdo ou entidade da AP direta e indireta, ou
mesmo por outro 6rgao pertencente a estrutura da administrag@o criado para esse fim, em
face do poder de autotutela e da responsabilidade constitucional de estabelecer um
sistema de controle interno'®’ integrado; destacam-se as Controladorias Internas'*® e os
Tribunais de Contas, ambos com caracteristicas e competéncias diferenciadas no Brasil e
em Portugal.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil impde em seu art. 74 a
obrigacdo de os trés poderes (legislativo, executivo e judiciario) manter de forma
integrada um sistema de controle interno, com a finalidade de avaliar as metas definidas
nos planos plurianuais, a execug¢do dos programas e orcamentos; comprovar a legalidade,
eficacia e eficiéncia de sua atuacdo; exercer o controle das operagdes de crédito, avais e
garantias, direitos e haveres da Unido, do Estado, do Municipio ou do Distrito Federal,
cada um dentro de sua competéncia; inclui ainda a responsabilidade de apoiar qualquer

iniciativa de controle externo.

87«0 controle realizado pela Administragio sobre seus proprios orgdos e suas entidades indiretas recebe
varios nomes: controle administrativo, controle intra-organico, controle intra-administrativo.” (Medauar,
2004:447).

18 «O controle interno faz-se através da fiscalizagdo exercida pela propria estrutura organizacional que
pratica os atos objetos da fiscalizagdo. A natureza do controle interno é tipicamente administrativa e reporta-
se ndo apenas ao principio da legalidade, mas também ao da hierarquia” (Justen Filho, 2014:1207).
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Os responsaveis pelo controle interno tém a obrigacdo legal de informar ao
Tribunal de Contas da Unido, do Estado, do Distrito Federal ou do Municipio (se
existente) sobre qualquer ilegalidade ou irregularidade na consecu¢dao das atividades
administrativas que tenham conhecimento, inclusive em procedimentos de contratacao
publica. Caso o responsavel pelo controle interno ndo observe a referida imposigdo,
responderd como aquele que praticou o ato ilegal, vez que sua omissdo concorre para a
producao da ilegalidade (responsabilidade solidaria).

O controle realizado pelos 6rgaos da Administragdo Publica ou pelo cidadao
direta ou indiretamente delimita o poder do Estado com base no necessario ¢ suficiente ao
cumprimento das determinagdes normativas, ndo podendo exceder seus limites (Mello,
2004:133), sempre dirigido ao atendimento do interesse publico.

A estrutura administrativa deve estar a servigo da sociedade e, para isso ser
concretizado, o “espirito” das normas deve ser bem compreendido a luz dos principios
constitucionais visando cumprir o interesse publico. Apesar de existirem garantias
positivadas dedicadas ao exercicio do controle (interno e externo), o excesso burocratico,
o centralismo despropositado, a pratica insistente da cultura do sigilo, a postura de
superioridade de agentes publicos, entre outros fatores, colocam em risco ou mesmo sem
efeito pratico o controle da atividade administrativa.

No relatorio final do Programa de Reestruturacdo da Administragdo Central do
Estado — PRACE (Portugal), formulado por uma comissdo técnica, estdo identificados
varios pontos negativos presentes em areas diversas da Administragdo Publica, e que
prejudicam as praticas e garantias democraticas'®. Mesmo com os problemas de ordem
estrutural e de gestdo presentes na Administragcdo Publica, ainda sim pode ser
impulsionada ou fiscalizada para realizar bem os objetivos do governo, que em sentido

operacional ¢, segundo Meirelles (1998:65) “[...] o desempenho perene e sistematico,

189 Trechos do relatorio final do Programa de Reestruturacdo da Administragdo Central do Estado - PRACE:
“Através da Resolugdo de Conselho de Ministros n.°124/2005, de 4 de Agosto de 2005, o Governo criou o
PRACE - Programa de Reestruturacdo da Administragdo Central do Estado, para através de processos de
avaliagdo organizacional, concretizar os objectivos definidos no Programa de Governo e, mais
especificamente, melhorar a qualidade dos servigos publicos, com ganhos de eficiéncia que permitam a
diminui¢do do niimero de servigos e dos recursos a eles afectos. [...] Numa analise global da Administragdo
Publica ¢ frequente chamar a atengdo para o seu caracter fortemente centralizado e pouco dialogante com os
cidaddos e empresas, para a insuficiéncia dos mecanismos de gestdo e controlo, para o
sobredimensionamento e natureza burocratizada, mais centrada em processos que em resultados, e sobre

consumidora de recursos”. Disponivel em «www.dgaep.gov.pt/media/.pdf», p. 10-11. Acesso em 13.01.2015.
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legal e técnico, dos servigos proprios do Estado ou por ele assumidos em beneficio da
coletividade”, acrescente-se eficiente.

Dos tipos de controle exercidos pela Administracdo Publica, de acordo com o
poder de quem os pratica, podem ser identificados: a) o controle realizado pelos 6rgaos
legislativos ou parlamentares, essencialmente politico sobre determinados atos do
Executivo, que segundo Di Pietro (2001:599) ¢ um poder limitado as hipoteses previstas
na Constitui¢do Federal, em respeito ao principio da Separacdo dos Poderes, apesar de
implicar na “interferéncia de um poder nas atribuigdes dos outros dois”; b) o controle
efetivado por todos os poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) sobre suas atividades
administrativas e agentes, “[...] € feito, normalmente, pelo sistema de auditoria, que
acompanha a execucdo do orcamento, verifica a legalidade na aplicacdo do dinheiro
publico e auxilia o Tribunal de Contas no exercicio de sua missao institucional”; ¢) o
controle dos atos administrativos de qualquer dos poderes pela via do Poder Judiciario,
por iniciativa de pessoas fisicas, juridicas ou mesmo pelos oOrgdos de controle da
legalidade da atividade administrativa como o Ministério Publico; poder que reflete o
sistema de jurisdi¢do una adotado no direito brasileiro, monopdlio da funcao jurisdicional
pelo Poder Judiciario'.

No chamado controle externo, realizado por 6rgdo estranho ao do ato controlado,
¢ um controle exercido por um dos poderes sobre um outro poder ou exercido pela

1 "0 controle exercido direta ou indiretamente

administracao direta sobre a indireta
(entidades representativas) pelos cidaddos esta no ambito do controle externo também
chamado de controle social.

O cidadao pode e deve acionar os 6rgdos da estrutura administrativa para exercer
o controle indireto dos atos praticados, por exemplo, em procedimentos de contratagdo. E
mais um recurso democratico que, de certa forma, preserva o cidaddo contra possiveis
perseguicdes pessoais, principalmente se integrante da Administragdo Publica, pior ainda
se ocupante de cargo comissionado (de livre nomeagdo e exoneragao).

Na presente abordagem destacam-se o Ministério Publico, que no Brasil tem

competéncia federal e estadual e o Tribunal de Contas, que possui competéncia federal,

estadual e municipal. Quanto ao primeiro, hd o Ministério Publico da Unido e os

%0 Dj Pietro, 2001:587.
1 Di Pietro, 2001: 587-588.
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Ministérios Publicos Estaduais e, quanto ao Tribunal de Contas, apesar da nomenclatura
‘Tribunal’, ndo pertence a estrutura do Poder Judiciario'®?, nem a quaisquer outros. A
op¢ao de nao integrar a estrutura do Poder Judiciario submete seus atos ao controle
jurisdicional (Justen Filho, 2011:1120), revelando-se o controle de um poder sobre outro.

Em Portugal o Tribunal de Contas tem a funcdo de fiscalizar a legalidade e
regularidade das receitas e despesas publicas, apreciar a boa gestdo financeira e impde
responsabilidades quando cometidas infragdes financeiras, além de gozar de jurisdi¢ao e
poderes de controlo financeiro no ambito da ordem juridica portuguesa (art. 1° da Lei de
Organizacao ¢ Processo dos Tribunal de Contas - LOPTC); o Ministério Publico
portugués, integrante dos Tribunais, inclui-se entre os 6rgaos de controle da legalidade
por provocacgao dos cidadaos.

Integra-se a presente abordagem o ombudsman, possuidor de denominagdes
diversas, executa um papel intermediario entre o cidaddo e o Estado, com a principal
funcdo de acolher reclamagdes ou queixas dos cidaddos (individual ou coletivo) para

posteriores encaminhamentos junto aos 6rgaos da Administracao.

4.2 Informacoes Historicas Preliminares

Importante destacar que a origem dos 6rgdos de controle remonta ao século XIII
a.C., no Coédigo Indiano de Manu, na China Antiga com o 6rgdo fiscalizador da
administracdo financeira que averiguava a atividade estatal, incluindo a do proprio rei,
mas foi na Grécia e Roma antigas quando a atividade fiscalizadora do Estado foi
institucionalizada e que serviu de base para experiéncias posteriores; na Idade Média

foram criados os Chambres de Comptes (Franca) e Exchequer (Inglaterra), 6rgdos de

192 Sobre o assunto cfr. Justen Filho:1208. Vale ressaltar que o assunto sobre o lugar de pertencimento do
Tribunal de Contas no ambito da estrutura dos poderes ainda demanda certa discussdo: “no tocante a posi¢ao
do o6rgdo de controle, ele pode ser vinculado ao Judiciario, Executivo ou Legislativo, sendo esta tiltima a mais
encontrada. Contudo, a discussdo acerca da posi¢do do 6rgdo controlador até hoje persiste, pois existem
defensores para cada posi¢ao do referido 6rgdo”. Nascimento, 2005:5. Tais afirmac¢des podem ser facilmente
observadas a partir dos dispositivos constitucionais, a exemplo do art. 92 que relaciona os 6rgéos do Poder
Judiciario, ndo estando entre eles o Tribunal de Contas.
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controle considerados os embrides mais delineados dos atuais tribunais de contas e
controladorias'®’.

As controladorias sdo mais presentes nos paises anglo-saxonicos ou de influéncias
anglo-saxonicas, formadas por um 6rgao monocratico indicado pelo Parlamento e adotam
a principal fungdo de analisar o mérito e a economicidade do ato administrativo; ja as
cortes de contas sdo caracteristicas dos paises latinos, com flagrante influéncia francesa
do periodo napolednico (1807), formagao colegiada por membros detentores de garantias
e 1mpedimentos equivalentes aos magistrados do Poder Judiciario (juizes,
desembargadores ¢ ministros)'**.

Na Grécia Antiga eram eleitos dez tesoureiros da deusa Atenas e todos que faziam
parte da administragdo deviam prestar contas da gestdo e das financas, as contas eram
publicas e sujeitas a aprovagdo da assembleia, “gravava-se em pedra para permitir um
exame perene dos cidaddos”'””. Importante destaque era dado ao cidadio, apesar de ser
um cidaddo restrito (ndo era todo o povo), cultivava-se o principio democratico da
publicidade com a divulgacdo de informagdes sobre as finangas publicas a uma parcela
do povo que ndo participava dos governos.

Observa-se ao longo da historia da organizacdo do Estado uma crescente e
paulatina inser¢dao de orgdos de controle das financas publicas em paises democraticos
para cuidar da res publica operada no interior da propria maquina estatal, diferente da
fiscalizagdo exercida por particulares ou institui¢cdes da sociedade civil que nasce de fora
para dentro (Britto, 1992:1), e vem paulatinamente ocupando espago, ndo somente no
controle das finangas publicas, mas no controle da Administragdao Publica em geral.

A 1ideia de controle dos gastos publicos acompanha a evolucao do Estado e da
propria sociedade surgida dos primeiros grupos e comunidades, quando os governos,
mediadores das relagdes entre os diversos mercados, passaram a criar regras com o
objetivo de garantir a protecdo do mercado e da comunidade, situagdo que evoluiu para a

criacdo de impostos com o fundamento de suportar as despesas da administracdo dos

193 Nascimento, Marcio Gondim do. O controle da administragio piiblica no estado de direito. Disponivel
em http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2023/O-controle-da-administracao-publica-no-Estado-de-
Direito. Acesso em 12.01.2015.

4 Idem.

195 Silva, Artur Adolfo Cotias e. O tribunal de contas da unido na histéria do brasil: evolucdo histérica,
politica e administrativa (1890 - 1998). Disponivel em: «http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/doc.PDF».
Acesso em 11.02.2015, p. 21.

231


http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2023/O-controle-da-administracao-publica-no-Estado-de-Direito
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2023/O-controle-da-administracao-publica-no-Estado-de-Direito
http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/doc.PDF
http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/doc.PDF

negocios da comunidade e dos mercados envolvidos. As estruturas e necessidades tanto
do Estado como das comunidades foram ampliadas no decorrer do tempo, e levaram a
criacdo de organismos responsaveis por cuidar e prestar contas dos langamentos e
arrecadacdes de impostos'*°.

Os impostos nem sempre foram bem aplicados em favor das comunidades que os
suportavam (e os suportam), realidade gerada pela contradi¢do de interesses entre o
Estado e a sociedade ou ma aplicacdo dos recursos publicos ou tantos outros problemas
ainda presentes em nossos dias. Sao fatores justificadores da presenca dos 6rgdos estatais

de controle, aliados a interferéncia e o controle dos cidaddos sobre as finangas publicas e,

consequentemente, as despesas geradas com as contratagdes publicas.

4.3 O Tribunal de Contas - Brasil

4.3.1 Breve historico

No Periodo Colonial, apds fracassados modelos de colonizagdo, em 17 de
dezembro de 1548 foi estabelecido o governo-geral no Brasil; no ano seguinte, buscando
estabelecer e organizar a nova col6nia portuguesa, instalou-se no novo territdrio
colonizado o primeiro governador-geral, Tomé de Sousa, juntamente com o provedor-
mor responsavel pela administracio economica e financeira e o ouvidor-geral
encarregado da administragdo da justica. Foram anos sucessivos de tentativas de
organizacdo e estruturacao do futuro Brasil, marcados por muitos problemas na
administracdo, inclusive na area do controle das financas. A constatacio da
desorganizagdo financeira aconteceu na administragcdo do vice-rei Luis de Vasconcelos e
Sousa (30/04/1778 a 09/05/1790) quando determinou a escrituracdo das finangas da
Colonia e se notou o acimulo de deficits desde 1761, ou seja, desde entdo ja se gastava

. 197
mais do que se arrecadava .

196
Idem.

7 Silva, Artur Adolfo Cotias e. (1999) O tribunal de contas da unido na histéria do brasil: evolugdo

historica, politica e administrativa (1890 - 1998). Disponivel em

http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2058954, p. 23.
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Em 28 de junho de 1808 o entdo Principe Regente D. Jodo VI criou o Erario
Régio e Conselho de Fazenda, marcando a primeira diligéncia oficial em territorio
nacional por um érgdo dedicado ao controle das contas publicas'*®; seguindo exemplo de
seu pai D. Jodo VI, o Principe Regente D. Pedro I cria em 1808 o Erario Régio e o
Conselho da Fazenda para realizar o controle interno no Estado do Brasil do Reino Unido
de Portugal ¢ Algarves'®’, formando-se assim um perfil mais proximo do atual Tribunal
de Contas.

O orgao fiscalizador foi efetivamente criado por iniciativa de Rui Barbosa em
1890 (Decreto-lei 966-A, de 07.11.1890) quando assumiu o Ministério das Finangas no
Governo Provisorio. Passou a ter status constitucional com a promulgacdo da
Constitui¢ao Federal de 1891, com as competéncias de liquidar as contas da receita e
despesa, verificar a sua legalidade, antes de serem prestadas ao Congresso (art. 89 das
Disposi¢des Gerais); era formado por membros de livre nomeagdo do Presidente da
Republica com aprovacdo do Senado, competéncia hoje repartida com o Congresso
Nacional. A constitucionalizagdo do 6rgdo foi inspirada no modelo da Constituicao dos
Estados Unidos da América. Apesar da urgente necessidade de criagdo do 6rgdo para
fiscalizar os gastos publicos, conforme mencao no § 3° do art. 4° do Decreto-lei 966-A,
de 07.11.1890, a Constitui¢do Republicana de 1891 ndo se referiu ao julgamento das
contas dos responsaveis, esta e outras situacoes somente foram indicadas em leis e
regulamentos posteriores®”’.

Os trechos do Decreto histdrico do século XIX demonstram a competéncia e as

garantias de seus membros, ndo muito diferentes das instituidas atualmente:

1% Nasciemnto, Marcio Gondim do. O controle da administracdo piblica no estado de direito. Disponivel
em http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2023/O-controle-da-administracao-publica-no-Estado-de-
Direito. Acesso em 12.01.2015.

1 Vilaga, Marcos Vinicios. (1997) Intinerdrio na corte. Recife: Letras & Artes Editora Ltda.

2% Silva, Artur Adolfo Cotias e, 1999, p.37.
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DECRETO N° 966-A, DE 7 DE NOVEMBRO DE 1890

Créa um Tribunal de Contas para o exame, revisdo e julgamento dos actos
concernentes 4 receita e despeza da Republica.

O Marechal Manoel Deodoro da Fonseca, Chefe do Governo Provisorio da
Republica dos Estados Unidos do Brazil, constituido pelo Exercito € Armada, em
nome da Nagéo.

Decreta:

Art. 1° E' instituido um Tribunal de Contas, ao qual incumbira o exame, a revisdo
e o julgamento de todas as operagdes concernentes 4 receita e despeza da

Republica. [...]

Art. 6° Compoem o Tribunal os funccionarios, a que se conferir voto deliberativo

nas materias submettidas 4 competencia dessa corporagdo.

§ 1° Esses funccionarios serdo nomeados por decreto do Presidente da Republica,
sujeito 4 approvacdo do Senado, e gozardo das mesmas garantias de
inamovibilidade que os membros do Supremo Tribunal Federal.

§ 2° Vagando logar entre os membros do Tribunal de Contas durante a ausencia
das Camaras, o Presidente da Republica podera preenchel-o, e o funccionario
entrar em exercicio, ficando porém, a nomeacdo dependente sempre de

annuencia do Senado, em sua primeira reunido.

No referido decreto de criagdo do 6rgdo, formado apenas por 12 artigos, ndo ha

qualquer referéncia ao cidadao, qui¢d enquanto cidaddo participativo na Administracdo

Publica; acreditava-se na exclusiva capacidade institucional de controle realizado

somente pela estrutura administrativa do Estado.

Apesar dos critérios de escolha dos membros do Tribunal de Contas estar hoje

fundamentado nas regras contidas no art. 73 da CRFB de 1988, desde a cria¢do do 6rgao

em 1890 o procedimento de escolha nasce de interesses e influéncias politicas, inclusive,

muitas vezes sem observar as regras constitucionais, levando a nomeagdes sem isonomia
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mas com ingredientes politicos diretamente incidentes na teérica independéncia do 6rgao,
: o 11 201
tal como ocorria no inicio da Republica™ .

4.3.2 O Tribunal de Contas da Unido

Em relagcdo ao Tribunal de Contas brasileiro, tomar-se-a por base o Tribunal de
Contas da Unido em face da competéncia em todo o territorio nacional, apesar dos demais
(Estadual, Municipal e do Distrito Federal) gozarem das mesmas atribui¢des*”*. No
Brasil, atualmente, existem 26 (vinte e seis) tribunais de contas estaduais, 01 (um)
Tribunal de Contas do Distrito Federal e 06 (seis) tribunais de contas municipais, além do
Tribunal de Contas da Unido.

O Tribunal de Contas, de acordo com a CRFB de 1988, ¢ um 6rgdo publico,
autonomo, sem personalidade juridica, que emite decisdes de carater administrativo, ndo

judicial e nao legislativo, vez que ndo aparece nos artigos 44, 92 ¢ 127 da Constituicao

2L pertinente referir-se sobre o fato histérico ocorrido em 1893, logo apos a implantagio do Tribunal de
Contas no Brasil, que retrata com clareza o contraditério da independéncia funcional com as manipulagdes
governistas por interesses de poder: “O vice-presidente Floriano Peixoto determinou a seu ministro da
Viagdo, Limpo de Abreu, que nomeasse um cidaddo, Pedro Paulino da Fonseca, irmdo de seu antecessor, o
marechal Deodoro da Fonseca, pagando-lhe um conto de réis por més. Findo o primeiro més, Limpo de
Abreu mandou que lhe pagassem o vencimento e o Tribunal de Contas, reputando o ato como ilegal, por
auséncia de dotagdo orcamentaria, negou-lhe o registro, devolvendo o aviso ao ministro da Viagdo. O
acontecimento, chegando ao conhecimento de Floriano Peixoto por despacho de Limpo de Abreu,
desagradou profundamente ao vice-presidente, que comentou: “S@o coisas do meu amigo ministro da
Fazenda, que criou um tribunal superior a mim. Precisamos reforma-lo.” Dito isso, mandou chamar seu
ministro da Fazenda, Serzedello Corréa, e o interpelou sobre se ja havia no pais quem mandasse mais do que
ele, em alusdo ao Tribunal. O ministro da Fazenda respondeu-lhe com trangiiilidade: “Nao. Superior a
V.Ex.?, ndo. Quando V.Ex.? esta dentro da lei e da Constitui¢do, o Tribunal cumpre as suas ordens. Quando
V.Ex.? esta fora da lei e da Constitui¢do, o Tribunal lhe é superior. Reforma-lo, ndo podemos. O meu colega
ndo podia criar lugar para dar a Pedro Paulino. S6 o Congresso poderia fazé-lo. Portanto, o que realizou foi
ilegal.” Passados oito dias, Floriano, ndo satisfeito com a atitude, elaborou e enviou ao ministro da Fazenda
minuta de decretos reformando o Tribunal, acompanhada de lacénico bilhete: “Mande fazer e traga, que
quero assinar amanhd”. A reforma pretendida modificava, basicamente, o sistema de registro, impondo ao
Tribunal a figura do registro sob protesto. Em famosa correspondéncia datada de 27 de abril de 1893, dirigida
ao marechal Floriano Peixoto, Serzedello, em defesa do Tribunal, demitiu-se da pasta da Fazenda, citando o
ministro da Italia e dizendo do Tribunal como “ ...um recurso que tinha eu contra os meus proprios erros.” E
completou, ainda: “Esses decretos anulam o Tribunal de Contas, o reduzem a simples chancelaria do
Ministério da Fazenda, tiram-lhe toda a independéncia e autonomia, deturpam os fins da institui¢do, e
permitirdo ao Governo a pratica de todos os abusos e vos os sabeis — € preciso antes de tudo legislar para o
futuro.” E arrematou, demitindo-se: “Pelo que venho de expor, ndo posso, pois, Marechal, concordar e menos
referendar os decretos a que acima me refiro e por isso rogo vos digneis de conceder-me a exoneragdo do
cargo de Ministro da Fazenda, indicando-me sucessor.” SILVA, Artur Adolfo Cotias e. (1999) O tribunal de
contas da unido na historia do brasil: evolugdo historica, politica e administrativa (1890 - 1998). Disponivel
em http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2058954. Acesso em 11.02.2015, p. 47-48.

202 «As regras da Constituigio, embora expendidas a propésito da Unido, aplicam-se aos estados, Distrito
Federal e municipios, fazendo-se as adaptacdes necessarias” (Justen Filho, 2014:1207).
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Federal, dedicados a organizagdo do Poder Legislativo, do Poder Judiciario e as fungdes
essenciais a justica, respectivamente (Zimmer Junior, 2009:641).

Convém frisar que apesar do art. 71 da CRFB atribuir ao Tribunal de Contas o
carater de 6rgdo auxiliar do Poder Legislativo no Capitulo sobre a Organiza¢ao do Poder
Legislativo, ndo o insere em sua estrutura. As tarefas do TC, diversas das do Poder
Legislativo, podem assim ser resumidas em: fiscalizagdo contabil, financeira,
or¢amentaria, operacional e patrimonial, que em nada se assemelham as atividades
legislativas; entre outras atribuicdes deve apresentar ao Poder Legislativo parecer de
carater opinativo sobre os balangos or¢amentario, financeiro e patrimonial, podendo
indicar recomendag¢des ao poder publico sem qualquer efeito vinculativo a decisdo
daquele poder. O parecer, embora opinativo, € pressuposto de legalidade no julgamento
das contas publicas (Medauar, 2012:133)*,

A matéria do controle externo das contas publicas merece destaque no ambito das
contratacdes pelos relevantes gastos financeiros empenhados na contratagdo de terceiros
com o objetivo de cumprir as agdes e programas de governo, que estdo sob a fiscalizacao
do Congresso Nacional e do Tribunal de Contas. H4 uma partilha de atribui¢des entre o
Congresso Nacional e o Tribunal de Contas para realizar o controle externo (processo de
fiscalizacdo) dos atos praticados pela Administracdo Publica, sem qualquer poder
hierarquico entre eles. O Tribunal de Contas atua em regime de colaboragdo e nio de
subordinacdo; ¢ 6rgdo auxiliar.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil define o papel do Tribunal de
Contas da Unido enquanto orgdo auxiliar do Congresso Nacional: apreciar e julgar as
contas dos orgdos e entidades pertencentes a estrutura da Administragdo Publica federal
(direta e indireta) e quaisquer outros orgdos dos estados, do Distrito Federal ou do
municipio que recebam repasses voluntarios da Unido (por convénio, acordo, ajuste ou
outros instrumentos congéneres); aplicar sancdes previstas em lei aos responsaveis por
ilegalidade (controle da legalidade) de despesas (controle financeiro) ou irregularidades
de contas e aplicagdes de multas aos responsaveis na propor¢do do dano causado ao

erario; prestar informagdes contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial,

293 Cfr. nesse sentido ADI 261/SC, rel. Min. Gilmar Mendes, pub. D.0.U 21.03.2003.
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além das relativas as auditorias e inspecdes realizadas, quando solicitadas pelo Congresso
Nacional; entre outras atribuigdes de carater relevante nos termos do art. 71.

A eficécia e eficiéncia do controle externo exercido pelo Tribunal de Contas
¢ matéria de discordancia entre alguns doutrinadores. Gordillo (1981:97) considera, por
diversas razdes, um controle inapto para mudar a realidade marcada por um sistema que
prioriza o formal em detrimento da eficacia®®, prioriza ainda o interesse politico em
detrimento do interesse publico.

A hodierna realidade dos tribunais de contas do Brasil traz a tona discussdes
em torno do cumprimento do papel fiscalizador do 6rgdo, em razdo do carater politico
atribuido a eleicdo de seus ministros (conselheiros, no caso dos tribunais de contas
estaduais e municipais), apesar dos critérios estabelecidos no art. 73, §1°, por exemplo, o
de “notdérios conhecimentos juridicos, contibeis, econdmicos e financeiros ou de
administracdo publica” (III). Os requisitos de qualificacdo devem ser conferidos na
sabatina realizada em sessdo plendria no Senado (no caso dos tribunais de contas
estaduais e municipais, nas respcetivas casas legislativas), mas o contetido de carater
subjetivo pode levar a escolhas inadequadas, baseadas em critérios de interesse partidario,
que podem suprimir o munus publico, seja pelo nao atendimento dos requisitos contidos
no texto constitucional ou mesmo por outros fatores alheios ao interesse piblico®”.

A insatisfagdo sobre os tribunais de contas brasileiros motivou a Proposta de
Emenda a Constituicdo - PEC 329/2013 (ainda em tramitagdo) com o fim de alterar a
forma de composicao dos tribunais de contas, baseada predominantemente em nomeagdes
por critérios politicos. Os critérios politicos t€ém vigorado em detrimento do principio
administrativo da isonomia e dos proprios critérios minimos de qualificacdo exigidos pela

norma, indispensdveis ao acesso a carreira, mesmo sem o democratico acesso por

2% Em sentido contrério cfr. Franca, 2008:86; Meirelles, 1998:575; Di Pietro, 2001:601.

205 «Atualmente, 25% dos membros dos tribunais de contas estaduais ndo possuem a formagio adequada para
exercer a fungdo, e cerca de 15% dos conselheiros do pais sdo investigados por crimes ou atos de
improbidade. Na opinido do presidente do Tribunal de Contas do Municipio, Thiers Montebello, os 6rgaos
ndo estdo imunes a corrupcao. Para ele, cabe aos parlamentares e aos membros do Poder Executivo analisar
se a pessoa que deseja ocupar a vaga preenche os requisitos da Constitui¢do. "Se indicar mal, ndo vai ter
jeito. Todos os indicados s@o sabatinados. Se essa sabatina ¢ feita com rigor, € outra coisa", admite. "Se botar
um cara que ndao ¢ sério, ele ndo vai ser sério em nenhum lugar.” Disponivel em
www.controleexterno.org/?secao=noticias&visualizar_noticia=347. Acesso em 15.01.2014; cfr. também em
http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/administracao-publica/461605-pec-muda-funcionamento-
dos-tribunais-de-contas-e-estabelece-concurso-para-a-carreira.html., acesso e, 15.01.14.
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concurso publico de provas e titulos, constitucionalmente previsto como regra € nao
exceg50206.

A estrutura administrativa brasileira, conforme dito, comporta tribunais de
contas da Unido (institui¢do tnica com competéncia em todo o territorio brasileiro), dos
estados, dos municipios e do Distrito Federal; considerando a mesma func¢io de controlar
as contas publicas atribuida a todos, adota-se, para efeito de andlise da forma de
interferéncia do cidaddo através do orgdo, o Tribunal de Contas da Unido como o
paradigma da analise pretendida, em face da jurisdi¢ao em todo o territdrio nacional e por
atuar sobre no controle das contas publicas em relagdo aos recursos federais, inclusive os
repasses voluntarios recebidos por aqueles que ndo pertencem a estrutura administrativa
da Unido, implicando muitas vezes atuar sobre 6rgdos e entidades estaduais € municipais.

Antes de expor sobre os instrumentos de intervengdo do cidadao através do
Tribunal de Contas da Unido, vale ressaltar a competéncia ndo restrita a funcao
exclusivamente técnica. Uma inspecdo ou auditoria de natureza contabil, financeira,
or¢amentdria, operacional ou patrimonial realizada num determinado 6rgio deve observar
os dados integrados com outras fontes para obter uma andlise coerente ¢ uma gestdo
financeira eficiente, ou seja, ndo somente focada na “legalidade técnica”. Lucia Valle
Figueiredo (2008:357), consoante disposi¢do contida no inciso II do art. 74 da CRFB*"’,
observa que para se avaliar os resultados da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial
quanto a eficiéncia e eficacia, ¢ indiscutivelmente necessario vé-los sob o prisma da
adequacdo (coeréncia), da razoabilidade. Nao ¢ somente uma questdo de observar o gasto
publico em si, mas os motivos e condi¢des envolvidos no empenho da despesa.

Ao analisar as despesas com contratos formalizados com terceiros, a legalidade

dos valores (dinheiro publico) empenhados deve estar em consonancia com os fatores

2% CRFB — Art. 37 A Administragdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] II - a investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em
comissdo declarado em lei de livre nomeagao e exoneragao; (sem grifo no original)

27 Art. 74. Os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de controle
interno com a finalidade de: [...] II - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e
eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades da administragdo federal,
bem como da aplicagdo de recursos publicos por entidades de direito privado; [...]. Apesar de ndo constar
literalmente a competéncia do Tribunal de Contas no art. 74, dedicado a forma de analise dos resultados,
supde-se ser-lhe atribuido de igual modo, em consonancia com as atribuigdes descritas no art. 71.
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motivadores da contratacdo, permitindo identificar os pressupostos da contratacdo e assim
proteger o interesse publico, o que pode restar prejudicado se o método de andlise for
estritamente técnico. A boa administracdo financeira deve “[...] receber os influxos e
estimulos da sociedade, rapidamente decodifica-los e prontamente oferecer respostas
aptas a satisfagdo das necessidades que se apresentam no cenario social” (Oliveira, 2007,
p. 1).

Se a legalidade, a legitimidade e a economicidade sdo critérios definidores do
limite do poder discricionario da autoridade publica, tais critérios podem ser avaliados
pelo Poder Judicidrio e pelo Tribunal de Contas. Um exemplo pode ajudar a compreender
melhor as competéncias mencionadas, muito além das meras caracteristicas formais de
legalidade: a publicacdo de um edital (ato convocatoério) para a compra de vacinas em
quantidade muito superior a populagao da localidade, considerando ainda a curta validade
do produto, demonstra uma inadequagao do ato de publicagdo por ndo ser legitimo, nem
econdmico, e consequentemente ilegal. Os aspectos de legalidade de um determinado ato
ndo se restringem a adequacdo as normas, inclui, na verdade, todos os fatores envolvidos
na formalizagdo daquele ato.

O principio da economicidade também orienta a andalise do custo-beneficio e
contribui para uma melhor compreensao dos fatores motivadores da decisdo de contratar,
aparentemente subjetiva porque deriva de um ato discricionario, mas na verdade ¢ um ato
vinculado a fatores bem objetivos, nomeadamente, no exemplo apontado, a relagcdo entre
o numero populacional beneficidrio das vacinas e o prazo de validade do produto. A
razoabilidade e a coeréncia sdo imprescindiveis nas decisdes administrativas para se
evitar prejuizos ao erario (Zimmer Junior, 2009:643). A economicidade esta presente em
diversos angulos da eficiéncia economica e indica a mais adequada e eficiente forma de
utilizagdo dos recursos publicos, sob o prisma do menor gasto e alcance do interesse
publico, fatos que limitam a liberdade discricionaria (Justen Filho, 2011:1123).

Quanto a atividade controlada inclui a fiscalizagdo contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial; quanto aos aspectos controlados estdo o controle
da legalidade e legitimidade dos atos, da economicidade da despesa, da atuagdo do agente
da administragdo (ordenador de despesa), além do controle de resultados de cumprimento
de programas de trabalho e de metas; quanto as pessoas controladas estdo a Unido, os

estados, os municipios, o Distrito Federal e as entidades da administracdo direta e indireta
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(Di Pietro, 2001:601). O controle (interno e externo) realizado pelos 6rgdos publicos
sobre os atos da Administracdo Publica, apesar de deficiente, tem relevante papel no
alcance do interesse publico por dirimir os erros na execucao dos deveres consignados
nas normas; nesse contexto o cidaddao pode contribuir para melhorar o controle, seja
direta ou indiretamente.

Convém salientar que o controle realizado pelo Tribunal de Contas tem sido muito
mais a posteriori, ou seja, apés a realizagdo da despesa, apesar do art. 1° da Lei n°
8.343/92 atribuir a capacidade de proceder, por iniciativa propria ou motivada, a
fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial; acompanhar e
apreciar a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, representar ao poder competente
sobre irregularidades ou abusos apurados; decidir sobre a legalidade, a legitimidade e a
economicidade dos atos de gestdo e das despesas deles decorrentes, bem como sobre a
aplicagdo de subvengdes e a renincia de receitas nas fiscalizagdes. As previsdes
exemplificativas confirmam a competéncia do 6rgdo para atuar também de forma

preventiva, que reflete direta ou indiretamente no alcance do interesse publico.

4.3.3 A Atuagdo do Cidadao por Provocagio do Tribunal de Contas

As atribui¢des constitucionais do Tribunal de Contas foram ampliadas com a
Constituicao de 1988, e compreendem as fungdes de fiscalizagdo financeira, de consulta,
de informagdo, de julgamento, sancionatorias, corretivas e de ouvidor (Di Pietro,
2001:602). Observa-se, portanto, uma grande area de atuacdo do orgdo controlador,
estando claramente inclusos os controles de mérito e de legalidade da despesa. A ampla
atuacdo do oOrgdo positivada normativamente fornece seguranga juridica ao cidadao
quando decidir por requisitar ao Tribunal de Contas, por exemplo, a averiguacdo de
supostas praticas de ilegalidade em procedimentos de licitagdo, com base no art. 113 da
Lei 8.666/93.

Infelizmente, o 6rgdo controlador tem perdido espago e credibilidade perante a
sociedade em virtude de dois fatores principais: a) no que diz respeito a abertura
democratica, pois nao oferece uma verdadeira interagdo com a sociedade (Paiva et. al.,
2006:147); se restringe, em alguns casos, a determinar uma sala denominada “espaco do
cidaddo”, além de ndo promover ou promover com pouca intensidade atividades

dedicadas ao esclarecimento dos cidaddos e das entidades civis representativas, sobre as
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possiveis formas de controle; b) o marcante cardter politico partidario atribuido as
escolhas dos ministros da Corte (conselheiros nos estados, nos municipios e no Distrito
Federal), quando os critérios constitucionais dao lugar aos politicos (Silva, 2008:758). A
influéncia politica se perpetua no resultado da prépria atividade fiscalizadora do 6rgao
como reflexo natural dos interesses politicos partidarios envolvidos e que se ligam ao
novo membro, gerando descrédito a atividade de controle.

A breve explanagdo acerca do orgao fiscalizador tem por principal objetivo
demonstrar a amplitude de sua competéncia, mas também reforcar a importancia do
controle da Administragdo Publica pelos cidaddos, vez que as instituicdes publicas
incumbidas constitucionalmente de tal tarefa apresentam fracassos que pdem em risco o
interesse publico. Paulo Bonavides (1996:18) ao comentar sobre a crise da democracia no
contexto brasileiro ressalta que a falta de ética nas relagdes publicas de governo conduz a
descrenca e a desmobilizagao do povo.

Quando o cidaddo busca os 6rgdos publicos de controle com o objetivo de
discutir a legalidade de atos discriciondrios com o fim de preservar o interesse publico,
deve-se ter o cuidado de observar aquele que melhor realiza a finalidade da lei e, se as
medidas concretas sdo validas e eficazes para sua realizacao (Bucci, 2002:276). Logo,
uma interpretacdo hermenéutica, ou seja, equilibrada dos principios juridicos envolvidos,
evita-se enfatizar-se um em detrimento do outro, especialmente o excesso na aplicagao
da legalidade pura e simples.. Afinal, “o 6rgdo administrativo est4 obrigado a escolher a
melhor solucdo para a realizacdo do interesse publico de acordo com os principios
juridicos de atuagao” (Andrade, 2003:374).

Outros fatores e iniciativas contribuem de forma global no alcance do interesse
publico. A relacdo Estado e sociedade menos burocratica e mais aberta ao cidadao pode
reduzir a crescente judicializagdo da resolucdo de conflitos, inclusive em razao dos atos
discricionarios que vem ocupando espago no judicidrio brasileiro. Inclusive, uma das
politicas de desjudicializagdo dos litigios reside na criagdo de espacos de cidadania onde
o cidaddo possa trazer contribui¢cdes de melhoria e solucdes, evitando-se agdes judiciais
que nem sempre resultam na prote¢ao do interesse publico.

O licitante, o contratado e a pessoa fisica ou juridica podem fazer representagao
perante o Tribunal de Contas ou aos orgdos de controle interno por motivos de

irregularidade no tocante as despesas decorrentes dos contratos ou quaisquer outros
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instrumentos regidos pela Lei de Licitagdes (§ 1° do art. 113 da Lei 8.666/93). Convém
frisar que as matérias motivadoras das representagdes perante o TCU limitam-se as
competéncias do 6rgdo, conforme previsdes no art. 71 da CRFB. A representacao perante
o TCU ¢ um exemplo de interferéncia (controle) indireto do cidaddao sem a necessidade
de a¢do perante o judiciario.

O cidadido, o partido politico, a associacdo e o sindicato possuem legitimidade
para denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas, assim esta
previsto no § 2° do art. 74 da CRFB. Em consonancia com a garantia retro, o Regimento
Interno do Tribunal de Contas da Unido ratifica as legitimidades do cidaddo, do partido
politico, da associacdo e do sindicato para realizarem, através desse o6rgdo, o controle
externo da atividade da AP (art. 234), incluidos os atos praticados em procedimentos de
contratacao.

O denunciante podera encaminhar o documento por qualquer meio eletronico
disponivel em caso de urgéncia, devendo remeter o original no prazo de dez dias, a contar
da confirmagao do envio; no caso de o documento conter os requisitos de admissibilidade
previstos no regulamento, os fatos serdo apurados em sigilo para averiguacdo da
procedéncia da dentncia, que apds confirmados passam a ser publicos; somente podera
ser arquivada a denuincia, mediante despacho fundamentado do relator, apds a realizagao
das diligéncias adequadas e se os fatos alegados ndo forem confirmados (art. 234). Em
face da obrigacdo de resguardar direitos e garantias individuais dos denunciantes podera
ser dado tratamento sigiloso as dentincias formuladas até decisdo definitiva sobre a
matéria, salvo se houver expressa e pertinente manifestagdo contraria (art. 236, §1°). E de
bom alvitre ressaltar que a dentincia dirigida ao Tribunal de Contas da Unido deve relatar

. .. , .. N .. 4~ 208
fatos e atos promovidos por administrador ou responsavel sujeito a sua jurisdicao™ .

2% Regulamento Interno do Tribunal de Contas da Unido - Art. 4° - O Tribunal de Contas da Unido tem
jurisdigdo propria e privativa, em todo o territorio nacional, sobre as pessoas e matérias sujeitas a sua
competéncia. - Art. 5° A jurisdicdo do Tribunal abrange: I — qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos
quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecunidria; I — aqueles que
derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte dano ao erario; III — os dirigentes de
empresas publicas e sociedades de economia mista constituidas com recursos da Unido; IV — os dirigentes ou
liquidantes das empresas encampadas ou sob intervengdo ou que, de qualquer modo, venham a integrar,
provisoria ou permanentemente, o patriménio da Unido ou de outra entidade federal;

V — os responsaveis pelas contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a Unido
participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo; VI — os responsaveis por entidades
dotadas de personalidade juridica de direito privado que recebam contribuigdes parafiscais e prestem servigo
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A denuncia deve ser redigida em linguagem clara e objetiva, acompanhada dos
documentos, provas e demais informagdes necessériaszog; se o denunciante tiver
dificuldade em juntar documentos comprobatorios por estarem sob a guarda do
denunciado que se nega a entrega-los, o denunciante, devidamente identificado e
qualificado, deve indicar as razdes de ndo os ter anexado e solicitar ao 6rgdo controlador
que os requisite, embasado no direito de acesso aos documentos publicos (art. 7° da Lei
12.527/11) e no principio da publicidade (art. 37 da CRFB).

A recusa da Administragdo em fornecer documentos ou informagdes publicas
enseja o mandado de seguranca contra a autoridade que negar a entrega do documento ou
o fornecimento da informacgdo solicitada; se o cidaddo optar por realizar a denuncia de
irregularidade e ilegalidade perante o Tribunal de Contas, caberd ao 6rgdo promover as
diligéncias necessarias para averiguar os fatos alegados, podendo solicitar documentos e
informacdes.

A competéncia do 6rgao controlador de decidir sobre a denuncia apresentada por
qualquer cidadao, partido politico, associagdao ou sindicato ¢ ratificada no art. 1°, inciso
XXIV de seu Regimento Interno em alusdo, ipsis litteris, a previsao contida no art. 1°,
inciso XXV da Lei n° 8.443/92 (Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido). Define a
referida norma interna mais especificamente sobre as contratagdes publicas, ao atribuir a
competéncia de decidir sobre as representagdes relativas as licitacdes e aos contratos
administrativos (art. 1°, XXVI); ¢ uma decisdo de competéncia originaria do Plenario da

Corte (art. 15, I, “p” do Regimento Interno).

de interesse publico ou social; VII — todos aqueles que lhe devam prestar contas ou cujos atos estejam
sujeitos a sua fiscalizacdo por expressa disposi¢do de lei; VIII — os responsaveis pela aplicagdo de quaisquer
recursos repassados pela Unido, mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a
estado, ao Distrito Federal, a municipio, e a qualquer outra pessoa, fisica ou juridica, ptblica ou privada; IX —
os sucessores dos administradores e responsaveis a que se refere este artigo, até o limite do valor do
patrimonio transferido, nos termos do inciso XLV do art. 5° da Constitui¢do Federal; X — os representantes
da Unido ou do poder publico federal na assembleia geral das empresas estatais e sociedades anonimas de
cujo capital as referidas pessoas juridicas participem, solidariamente com os membros dos conselhos fiscal e
de administragdo, pela pratica de atos de gestdo ruinosa ou liberalidade a custa das respectivas sociedades.
Disponivel em  http:/portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/normativos/regimentos/regimento.pdf.
Acesso em 21.01.2015.

209 “Inicialmente, deve-se registrar que a representacdo preenche os requisitos de admissibilidade constantes
no art. 235 do Regimento Interno do TCU, haja vista a matéria ser de competéncia do Tribunal, referir-se a
responsavel sujeito a sua jurisdicdo, estar redigida em linguagem clara e objetiva, conter nome legivel,
qualificagdo e endereco do representante, bem como encontrar-se acompanhada do indicio concernente a
irregularidade ou ilegalidade” (TC- AC-1686-25/12, Plenario, rel. Min. Valmir Campelo).
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Destacam-se alhures as competéncias do TCU para averiguar as denuncias e
reclamagoes apresentadas por cidaddos ou entidades referidas sobre os atos da AP, em
matérias de sua competéncia. E salutar observar os limites da competéncia do TCU em
matéria contratual administrativa de acordo com a Constituicao Federal e leis ordinarias,
a saber a Lei n°® 8.666/93 (art. 113) e na Lei n°® 8.443/92 (art. 1°).

O poder de averiguacdo do Tribunal de Contas nao inclui a competéncia
normativa legiferante’’ e suas instru¢des nio podem ser consideradas vinculantes ou de
cumprimento obrigatério, considerando seu carater apenas auxiliar do Poder Legislativo,
sem possibilidade de legislar, inclusive porque ndo ¢ composto por representantes do
povo, nem tampouco seus membros possuem competéncia jurisdicional (Justen Filho,
2014:1216).

Quando o cidaddo procura o TCU na espectativa de averiguar algum tipo de
irregularidade e/ou ilegalidade num determinado procedimento de contratagdo publica,
por exemplo, pretende ter uma resposta eficiente, sem minucias burocraticas e influéncias
politicasm, com agdes voltadas a correta investigacao dos fatos e solucdo dos problemas
apontados. As leis ordinarias e o regulamento interno garantem ao cidaddo o direito de ter
a resposta as denuncias e reclamacdes pelo TCU, consoante as garantias anteriormente
apontadas e devem seguir determinada formalidade para serem averiguadas e nao

arquivadas. As formalidades, apesar de necessarias, ndo podem superar o objetivo de

219A Stimula 347 do STF reconhecia a competéncia do Tribunal de Contas para apreciar a constitucionalidade
das leis e dos atos do Poder Publico, entendimento superado pelo proprio STF demonstrado quando
suspendeu os efeitos da decisdo do TCU que reconhecia a inconstitucionalidade do regulamento federal que
consagra o regime licitatorio e contratual da Petrobras. Sobre o assunto cfr. Justen Filho, 2014:1217.

21 Odete Medauar confirma a presenga de influéncia politica na atuacdo do Tribunal de Contas: “Muitas
vezes 0s pareceres técnicos apontam sérias ilegalidades e sdo rejeitados por razdes politicas, sobretudo pela
forca da maioria governista” (Medauar, 2012:134). Vale destacar noticia veiculada recentemente pela
imprensa sobre praticas dessa natureza: ‘A nomeagdo e a posse da médica e ex-deputada Angélica
Guimardes Marinho (PSC) no cargo de conselheira do Tribunal de Contas do Estado de Sergipe (TCE/SE),
que aconteceu nesta semana, ¢ vista nacionalmente como mais um exemplo do casuismo politico que
predomina nos processos de escolha dos integrantes das Cortes de Contas, mostrando que eles precisam
passar por uma revisdo profunda.[...] a Ampcon impetrou uma representacao junto ao Ministério Publico
Federal em Sergipe (MPF/SE), pedindo a abertura de uma acao na Justica para anular os atos administrativos
que resultaram na elei¢do e na nomeagdo da entdo presidente da Assembleia Legislativa (Alese).” Disponivel
em «http://www.jornaldodiase.com.br/noticias_ler.php?id=14591». Acesso em 28.01.2015. O acontecimento
relatado demonstra exatamente o atual quadro dos Tribunais de Contas, que exige reformulacdo urgente.
Enquanto isto ndo acontece ¢ imprescindivel a participagdo fiscalizadora do cidaddo e dos demais 6rgaos
institucionanis de controle.
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evitar-se o prejuizo ao erario quando o cidaddo, partido politico, associagdo ou sindicato
denuncia irregularidades e ilegalidades em procedimento de contratacao.

O regimento interno determina que a dendncia seja redigida em linguagem clara e
objetiva, conter o nome legivel do denunciante, sua qualificagdo e endereco, os indicios
da irregularidade ou ilegalidade denunciada (art. 235). O excesso de formalismo da
norma permite o relator ou o Tribunal ndo receber a dentncia sem as referidas exigéncias,
podendo arquivar o processo apds comunicacao ao denunciante (paragrafo tinico do art.
235); o formalismo ¢ confirmado em detrimento do objetivo maior de proteger o interesse
publico quando a denuncia é arquivada por irregularidades na qualificacdo do
denunciante; a falha pode ser suprida e o fator mais importante ¢ descartado.

A provocacao do TCU pelo cidadao, associagdo ou sindicato, representa um modo
democratico de participagdao e controle, dentro dos limites das competéncias funcionais
do 6rgdo, autorizada pelo ordenamento juridico. Convém, contudo, refletir se este modo
de atuagdo contribui na pratica para o controle das contratagcdes publicas, mesmo quando
a “coragem” do cidaddo pode ser neutralizada por formalismos desmedidos. Nao ¢ a
garantia atribuida ao cidaddo que possibilitard o 6rgdo averiguar a situacdo de forma
eficiente. O modo como serdo realizados os atos pelo o6rgado ¢ decisivo, por vezes repletos
de formalismo, burocracia e prazos regulamentares dilatados que pdem em risco a
garantia do cidadao e a possibilidade de se obstar uma possivel ilegalidade.

Dificuldades colocadas pela propria Administragdo podem ser motivo de agdes
judiciais, mas inadequado, pois leva ao desuso de um direito de controle indireto e
administrativo pelo cidaddao. Outro fato que pode incidir na ineficiéncia ¢ a influéncia
politica sobre o o6rgdo fiscalizador e no 6rgao, ou seja, de fora para dentro e dentro dele
mesmo. E um fator muito presente na realidade brasileira prejudicial ao direito de
participagdo e de controle, que alia-se a outros problemas como a mé gestdo, servidores e
material insuficientes para a consecug¢do das diligéncias no tempo e condigdes
necessarias, por exemplo. Se o Tribunal de Contas tem o dever de fiscalizar os atos que
resultem receitas ou despesas para assegurar a eficacia do controle e para instruir o
julgamento das contas (art. 249 do Regulamento Interno do Tribunal de Contas da Unido
- RITCU), as dentncias apresentadas pelos cidaddos sobre possiveis irregularidades em
atos de procedimentos de contratacdo contribuem na tarefa do 6rgdo controlador e

refor¢cam a democracia participativa. Infelizmente, os problemas existem e ndo podem ser
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esquecidos, e perpassam por deficiéncias de ordens estrutural, operacional e legal, que
representam risco ao exercicio do direito de o cidaddo usar o 6rgdo como instrumento de
intervencao indireta.

Ainda que se confirmem iniciativas positivas no sentido de capacitar técnicos e
auditores, de implantar programas de qualidade como ISO 9000 adotado no Tribunal de
Contas do Municipio de Sdo Paulo; falha o 6rgdo na abertura democratica sem o devido
espago de interacdo com a sociedade (Paiva et al, 2006:147). O prejuizo nao estd somente
no espaco dedicado a aproximar a sociedade, mas apresenta-se sobre toda a atuagdo do
orgdo nas tarefas impostas legalmente, principalmente pela notoria intervengdo politica
constatada nas andlises das contas. Aponte-se ainda que o desempenho de toda a funcao
administrativa estatal pressupde um sistema de controle dos atos praticados que,
consequentemente, requisita uma estrutura interna preparada para tal missao (Zimmer
Junior, 2009:622) e, quando ele é impossibilitado, seja pelo 6rgdo ou pelo cidadao, o
interesse publico fica vulneravel.

A Administragdo Publica federal brasileira afirma em cartilha elaborada pela
Controladoria-Geral da Unido®'? que o controle social realizado com a participagdo do
cidaddo na gestdo publica ¢ um mecanismo de prevencdo da corrup¢do, além de
funcionar como auxiliar indispensavel ao controle exercido pelos orgdos fiscalizadores,
considerando a extensdo territorial do Brasil (CGU, 2012:9)*"*. Conclui-se que para
existir controle social ¢ preciso efetividade da transparéncia das agcdes governamentais,
por exemplo, com a publicacio de informagdes relevantes & populagdo de forma
simplificada, a criacdo de espagos para a participagdo popular, a efetivagdo de canais de

comunicacdo e de didlogo entre a sociedade civil e os governantes, a modernizagdao dos

212 «A CGU esta estruturada em quatro unidades finalisticas, que atuam de forma articulada, em agdes
organizadas entre si: Secretaria de Transparéncia e Prevencao da Corrupgdo (STPC), Secretaria Federal de
Controle Interno (SFC), Corregedoria-Geral da Unido (CRG) e Ouvidoria-Geral da Unido (OGU).”
Disponivel em http://www.cgu.gov.br/sobre/institucional/competencias. Acesso em 28.01.2015. Vale
trascrever as competéncias dos orgaos detalhada no art. 1°, do anexo I do Decreto 8.109 de 17.09.2013: “A
Controladoria-Geral da Unido, 6rgdo central do Sistema de Controle Interno do Poder Executivo federal e
integrante da estrutura da Presidéncia da Republica, dirigida pelo Ministro de Estado Chefe da Controladoria-
Geral da Unido, tem como competéncia assistir direta e imediatamente o Presidente da Republica no
desempenho de suas atribui¢cdes quanto aos assuntos e providéncias, no ambito do Poder Executivo federal,
relativos a: I - defesa do patrimdnio publico; IT - controle interno; III - auditoria publica; IV - correicao; V -
prevencao e combate a corrupcdo; VI - atividades de ouvidoria; e VII - incremento da transparéncia da
gestdo. Portanto, € um 6rgdo de carater administrativo pertencente a estrutura do Poder Executivo. Convém
salientar que os estados e municipios brasileiros podem ter suas proprias controladorias.

13 Cfr. em «http://www.cgu.gov.br/sobre/institucional/competencias». Acesso em 28.01.2015.
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procedimentos administrativos, etc; € uma responsabilidade partilhada entre o Estado e a
sociedade civil para o alcance da transparéncia, pois compreende uma via de mao dupla:
o governo leva a informacao a sociedade que por sua vez busca a informagao (CGU,
2012:27). Esta assertiva nao procede a luz do direito porque, de acordo com a
Constituicdo e as leis infraconstitucionais, o Estado ¢ obrigado a informar,
independentemente de solicitacdo e, o exercicio de cidadania, ou seja, o cidaddo ter a
consciéncia da garantia de acesso a informagdo, depende de um esforco estatal de
educagdo para a cidadania.

Nao se pode negar a importancia de participagdo dos cidaddos no controle da
atividade administrativa (controle social) realizada por livre vontade e iniciativa,
fundamentada na Constitui¢do e nas normas em geral. Ao contrario, o Estado tem o dever
de atuar com eficiéncia através de seus Orgdos e entidades, expondo com clareza as
informagdes determinadas no ordenamento juridico e outras quaisquer de interesse da
coletividade, excluidas apenas as de carater sigiloso, conforme defini¢do na lei de acesso
a informagdo publica (Lei n® 12.527/2011). Excetuada a publicidade de informagdes
sigilosas, os atos e fatos da administracio de interesse da coletividade devem ser
conhecidos pela sociedade. E imposi¢io fundamentada nos principios da publicidade, da

participacao e da eficiéncia abordados no capitulo anterior.

4.4 O Tribunal de Contas das Comunidades Europeias

O Tribunal de Contas Europeu foi criado a partir do Tratado de Bruxelas de
22.07.1975, vindo a funcionar somente em outubro do mesmo ano, elevado a categoria de
Instituigio em 01.11.1993 com o Tratado de Maastricht. E orgdo dotado de
independéncia, responsavel por fiscalizar e examinar as contas (receitas e despesas) da
Unido Europeia, missdao anteriormente dedicada a uma comissdo de controle, para o
orcamento geral, e a um revisor de contas, para a Comunidade Europeia do Carvao e do
Aco. A independéncia e autonomia abrangem o poder de decidir livremente sobre a
organizacdo de seus trabalhos e programagdao das auditorias (Pereira, 1999a:9-10).
Convém frisar que cabe a ele examinar as contas de qualquer 6rgao ou organismo criado
pela Unido Europeia.

A independéncia da instituigdo ¢ marcada por fatores necessarios a sua

consecugdo, como os critérios de escolha de seus quinze membros entre pessoas dotadas
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de conhecimentos ou experiéncias na area de fiscaliza¢do, insubordinagdo perante
qualquer Governo ou entidade, além de ndo ser permitido a seus membros exercerem

outra atividade profissional, remunerada ou nao (Pereira, 1999a:10-11).

4.4.1 Formagao

O Tribunal de Contas Europeu estd organizado em cinco camaras, quatro delas
responsaveis pela auditoria das despesas e receitas da UE e uma (CEAD - Coordination,
Evaluation, Assurance and Development) pela coordenacdo, avaliacdo, confiabilidade e
desenvolvimento; possui vinte e oito membros que se reunem em Colégio duas vezes por
més, observando especialmente os relatorios anuais do orcamento geral da UE e dos
Fundos Europeus de Desenvolvimento. Atualmente possui um quadro funcional
composto por 900 (novecentos) servidores efetivos, entre auditores, tradutores (23
linguas oficiais) e administrativos, entre cidaddos de todos os Estados-membros®'*,

O Tribunal de Contas Europeu ¢ composto por um representante de cada Estado-
Membro, nomeado para um periodo de seis anos de mandato, e apds consulta ao
Parlamento Europeu o Conselho aprova a lista dos membros; o presidente € eleito pelos
membros para um mandato de trés anos, permitida uma recondugao (arts. 285° e 286° do
TFUE). Todos os membros assumem solenemente, no ato de posse, o compromisso de
respeitar, durante e depois o exercicio de suas funcdes, os deveres de honestidade e
discricdo. Nos casos de demissdo voluntaria ou compulsoéria, as fungdes dos membros
cessam individualmente por declara¢do do Tribunal de Justi¢a (art. 286° do TFUE).

A grandiosa estrutura da instituicdo tem como principal objetivo garantir ao
contribuinte a correta geréncia do dinheiro da Unido, papel indispensavel se considerado
o aumento cada vez maior de politicas que implicam gastos publicos. Aliado a obrigacao
de prestar contas a sociedade esta também o carater cooperativo do Tribunal as
instituicdes de fiscalizagdo nacional dos Estados-Membros quando participa fraudes,
erros e irregularidades®'’.

Os gastos financeiros realizados por 6rgaos do Unido Europeia ou dos Estados-

Membros com recursos da EU na aquisi¢do de bens e servigos estdo sob a fiscalizacao do

214 Cfr. em «http://www.eca.europa.eu/pt/Pages/Structure.aspx» Acesso 15.02.2015.
213 Pereira, 1999a:14.
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Tribunal de Contas da Unido Europeia - TCUE para garantir a legalidade e regularidade
das receitas e despesas ¢ a boa gestdo financeira (art. 287°/2 TFUE). Tem o cidaddo o
direito de apresentar ao TCU peticdo para reclamar direitos e garantias sobre questoes
intrinsecas as matérias de sua competéncia (art. 24° do TFUE c/c o art. 13° do Tratado da
Unido Europeia - TUE). O ordenamento juridico da EU ndo valoriza a intervencdo do
cidaddo no controle das contratagdes publicas por meio do 6rgdo auditor, restando ao

cidadao, se assim desejar, intervir com base no direito de peticao.

4.5 O Tribunal de Contas Portugués

4.5.1 Breve historico

No principio do século XIII havia uma contabilidade publica rudimentar registrada
nos livros de Recabedo Regin, mas foi somente na segunda metade do mesmo século, no
reinado de D. Dinis, quando consolidou-se a primeira iniciativa de orgdo publico
dedicado a fiscalizacao das contas do Estado; eram os Vedores da Fazenda (1370) os
responsaveis pelo patriménio Real e da Fazenda Publica; a Casa dos Contos, instituida no
reinado de D. Jodo I, estava inicialmente dividida na Casa dos Contos de Lisboa e na
Casa dos Contos del Rei. O mais antigo Regimento dos Contos data de 1389; era através
dele que o governo central utilizava os meios de coacdo para tentar organizar a
administracdo; outros regimentos surgiram em 1419 e 1434 (D. Duarte); em 1560
unificou-se a contabilidade publica ficando os Contos de Lisboa ligados aos Contos do
Reino e Casa, e posteriormente passou a abrigar dois tribunais: a Casa dos Contos € o
Tribunal da Junta. Séculos mais tarde um terremoto (1755), seguido de um incéndio,
destruiu o prédio onde funcionavam os Contos, tragédias que prejudicaram o
funcionamento do 6rgdo, extinto e substituido pelo Erdrio Régio (1761) que presidido
pelo Inspetor-Geral do Tesouro. Seguindo as inovacdes, em 1832, com o advento da
Monarquia Constitucional, o Erario Régio deu lugar ao Tribunal do Tesouro Publico,
quando, em ratificacdo a Constituicio de 1822 e a Carta Constitucional de 1826,
institucionalizou-se pela primeira vez a obrigagdo de divulgacdo das contas e receitas
publicas, determinando ao Ministro e Secretdrio de Estado da Fazenda apresentar

anualmente, a Camara de Deputados, um balango das receitas e despesas do ano anterior
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€ 0 or¢amento para o ano seguinte; em 1844 foi extinto e deu lugar ao Conselho Fiscal de
Contas *'.

ApoOs sucessivas tentativas para a estruturacdo do orgao capaz de fiscalizar as
despesas e receitas publicas de forma sistematica, em 10 de novembro de 1849 foi criado
o Tribunal de Contas portugués, substituido posteriormente pelo Conselho Superior da
Administragdo Financeira do Estado (CSAFE), com a implantagdo da Republica em abril
de 1911. O CSAFE nao logrou éxito, € o insucesso o levou a substituicdo pelo Conselho
Superior de Finangas em 1919, extinto na sequéncia da instaura¢dao da ditadura militar; o
Tribunal de Contas foi reposto com a publicagdo do Decreto n° 18962, de 25 de outubro
de 1930, mas somente efetivamente reestruturado (composto por um presidente e oito
vogais) a partir da publicacdo do Decreto 22.257, de 25 de fevereiro em 1933 (COSTA,
2014: 102-103).

As breves informagdes historicas demonstram o percurso do Tribunal de Contas
portugués, destacando-se as insistentes iniciativas para esse fim ao longo de séculos com
o objetivo de ter um 6rgdo capaz de controlar as despesas e receitas publicas, mas sem a
preocupacao de prestar contas (informar) aos cidadaos, principalmente nos periodos

anteriores a Republica.
4.5.2 Estrutura e Competéncias Atuais

A Assembleia da Republica e o Tribunal de Contas sdo responsaveis por fiscalizar
a execu¢do do orgamento publico, tendo este ultimo, entre outras fungdes, a
responsabilidade de emitir parecer sobre a Conta Geral do Estado que fundamenta a
avaliacdo do parlamento para sua posterior aprovagao ou rejeicdo (art. 107° da CRP).

O Tribunal de Contas portugués tem competéncia jurisdicional®"’, diferentemente
do brasileiro que curiosamente ndo pertence a qualquer Poder, apesar de ambos,
igualmente, possuirem fungdes relacionadas com o controle externo das contas e

or¢amentos publicos.

216 Cfr. Casa dos Contos em Disponivel em «http://www.tcontas.pt/pt/apresenta/historia/tc1389-1761.shtmy
Acesso em 13.02.2015.

217 No Brasil, conforme visto, o Tribunal de Contas ndo pertence ao Poder Judiciario; ¢ considerado um
orgdo independente, auxiliar do Poder Legislativo, sem fung¢ao legiferante.
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A inserc¢do funcional e organizacional do Tribunal de Contas nos tribunais o afasta
de modelos anteriores experimentados pelo Estado portugués quando o 6rgdo pertencia a
organizacdo do Governo (Executivo) ou do Parlamento. A independéncia pessoal e a
material sdo caracteristicas da atual conjuntura em face das peculiares constitucionais do
controle financeiro, fator que o coloca em articulagdo com outros 6rgdos de soberania,
também pertinentes ao controle formal da legalidade (retrata uma atividade jurisdicional
de menor impacto) e ao controle material da boa gestao (Canotilho; Moreira, 2014:574).

A independéncia pessoal inclui a inamovibilidade, insubstituibilidade e
inviolabilidade prépria dos magistrados judiciais, exceto quanto a vitalicidade ou carreira;
outro fator caracteristico da independéncia material do 6érgao deriva de sua estrutura nao
hierdrquica com subordinacdo restrita a lei e na liberdade de escolha e selecdo do objeto
de controle. Outro detalhe a se ressaltar ¢ a posi¢do juridico-constitucional que o exclui
de uma tarefa meramente auxiliar (Canotilho e Moreira, 2014:574-575), diferentemente
da competéncia do Tribunal de Contas do Brasil, auxiliar do poder legislativo.

O Tribunal de Contas ¢ composto na sede pelo presidente e mais 16 juizes,
distribuidos em trés sessdes especializadas (1* seccdo — encarregada da fiscalizagdo
prévia e as vezes concomitante; 2* seccdo - da fiscalizacdo concomitante e sucessiva € a
3% seccao - encarregada do julgamento dos processos de efetivacao de responsabilidades e
de multas); tem sede em Lisboa e possui uma estrutura descentralizada dividida em
seccoes regionais (Regido Autonoma dos Acores e Regido Auténoma da Madeira). O
presidente do 6rgdo ¢ nomeado (mandato com duragdo de quatro anos) e exonerado pelo
Presidente da Republica (art. 133° CRP).

E o 6rgio supremo responsavel pela fiscalizagio da legalidade e regularidade das
despesas e receitas publicas, do julgamento das contas definidas em lei, aprecia a boa
gestao financeira, tem a incumbéncia de formalizar parecer da Conta Geral do Estado e
das Regides Autdonomas, responsabilizar os infratores que infringirem a legalidade no
ambito das financas publicas, entre outras competéncias definidas em lei (art. 214° da
CRP).

Interessante observar a solugdo consagrada na LOPTC quando ha conflito de
jurisdi¢do com o Supremo Tribunal Administrativo: o Tribunal dos Conflitos, presidido
pelo Presidente do Supremo Tribunal de Justica e constituido por dois juizes de cada um

dos tribunais, tem a obrigacdo legal de dirimir o respectivo conflito, conforme previsao
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no art. 1° da Lei 98/97, de 26 de agosto, e posteriores alteracdes (LOPTC). Esta previsao
leva a uma reflexdo salutar e relacdo a efetividade da prestacdo funcional.

A resolucdo da conflituosidade ¢ necessaria e inevitavel. Contudo, os atos
processuais até a decisdo final, nos moldes previstos atualmente, levam ao protelamento
do litigio original. Uma iniciativa legislativa no sentido de alterar os trAmites atuais pode
contribuir para dirimir as delongas e possiveis prejuizos ao interesse publico. Sugere-se
que o proprio Tribunal, onde se processa a demanda, deva de oficio julgar-se
incompetente (em decisdo fundamentada do relator) e remeter os autos ao outro Tribunal
o qual julga competente para decidir sobre a matéria. No caso de este Tribunal também
entender-se incompetente, deve encaminhar os autos para decisdo do Tribunal dos
Conlflitos, somente nesse caso.

A sugestdo apresentada pode aparentemente ter longo percurso até ao julgamento
da conflituosidade, mas ndo se considerada a possibilidade de a decisdo emitida pelo
Tribunal que se julgou incompetente convencer, por razdes de direito, o Tribunal
indicado como competente, desta forma superam-se outras fases sem a necessidade de se
compor um Tribunal especializado (dos Conflitos), evitando-se delongas processuais.

A sugestdo proposta visa proteger o interesse publico e, consequentemente, 0s
interesses da sociedade. Quando a matéria discutida tem relagdo direta com as financgas
publicas todos (Estado e sociedade) t€ém o interesse, ou pelo menos devem ter, de as
acdes publicas serem realizadas com eficiéncia, e por isso, a alteracdo legislativa ¢
imprescindivel. O legislador obriga-se a estar atento aos interesses da sociedade para
realizar sua fungao legislativa com eficiéncia, por imposicao constitucional.

O cidadio munido do direito de peticdo®'® pode propor diretamente ao
parlamento portugués, de acordo com os tramites definidos no Regimento da Assembleia
da Republica, uma alteracao legislativa no sentido de tornar mais célere e eficiente a

decisdo de conflituosidade entre o Tribunal Administrativo € o Tribunal de Contas,

218 Regimento da Assembleia da Republica n.° 1/2007, de 20 de Agosto - Exercicio do direito de petigdo -
Artigo 232.° - 1 - O direito de petigdo, previsto no artigo 52.° da Constituigdo, exerce-se perante a Assembleia
da Republica nos termos da lei. 2 - A Assembleia da Republica deve apreciar e elaborar relatério final sobre
as peticdes, nos prazos legais. 3 - Quando, nos termos da lei, a peti¢do deva ser apreciada pelo Plenario, o
debate inicia-se com a apresentagdo do relatério da comissdo parlamentar, intervindo seguidamente um
representante de cada grupo parlamentar, por tempo a fixar pela Conferéncia de Lideres, nos termos do n.° 7
do artigo 145.°
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surgida no curso do processo que verse sobre assuntos relacionados com as financas

publica em beneficio do interesse publico.

4.5.3 O cidaddo e o Orgdo Controlador

Sao principios gerais norteadores da atividade jurisdicional “administrar a justica
em nome do povo”, “assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos
dos cidaddos e reprimir a violagdo da legalidade democratica” (art. 202° CRP). As
referidas previsdes constitucionais sdo caracteristicas do Estado de Direito, impostas a
todos os tribunais, inclusive ao Tribunal de Contas, e exigem uma prestagao jurisdicional
eficiente ndo afastada do cidadao por trés motivos principais: um, o fim de qualquer
6rgdo da Administragdo Publica ¢ satisfazer as necessidades sociais, incluindo as dos
cidaddos enquanto individuos; dois, os cidaddos tém a garantia constitucional de acesso
as informagdes publicas, entre elas sobre as contas publicas (receitas e despesas); trés, os
cidaddos podem atuar como parceiros dos 6rgaos oficiais de controle se assim lhes for
permitido®'’.

A legislacdo portuguesa ndo apresenta qualquer garantia explicita quanto ao
direito de o cidaddo acionar o 6rgdo de controle para denunciar possiveis irregularidades
em procedimentos de contratacdo publica, como previsto no §1° do art. 113 da Lei
brasileira n°. 8.666/93 Brasileira. Por outro lado, algumas garantias juridicas favorecem a
possibilidade de o cidadao ter acesso aos relatorios e pareceres sobre a Conta Geral do
Estado, das Regides Autonomas e o relatorio anual de atividades do proprio Tribunal de
Contas, publicados no Didrio da Republica e em outros meios de difusdo (meios de
comunica¢do social), apés comunicacdo as entidades interessadas. A publicidade dos
relatorios e decisOes ¢ levada a efeito somente se a Corte assim entender, conforme
prescreve o art. 9° da LOPTC.

Nota-se a partir da norma suso mencionada a liberdade de decisdo amparada no
poder discricionario do 6rgao que decide publicar ou ndo, mas em consonancia com 0

principio da publicidade, imprescindivel ao Estado Democrético e a protecao dos direitos

219 Sobre a participagdo popular como a expressio de um direito politico cfr. Carlos Ayres Britto, (1992)
Distingdo entre “controle social do poder” e “participa¢do popular”. In: Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, n° 189, p.8: cfr. também em Santos (1999:44-45) o destaque da participacdo do cidaddo como
meio de efetivacdo da democracia.
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fundamentais, entre eles o de participagéozzo. O Tribunal de Contas (fungao
administrativa) esta diante de uma possibilidade aparentemente subjetiva, mas as atitudes
que possam infringir a garantia de participagdo servem de balize para o uso dos
adequados meios de conducao do interesse publico, dando assim um carater mais objetivo
as decisdes, que sdo, prima facie, fundamentadas na lei. Outrossim, o poder de escolha
conferido ao 6rgdo consagra uma atividade “funcionalmente juridica” para a prossecu¢ao
do fim legal que vincula a decisdo por razdes coerentes e relevantes (Andrade, 2003:374),
conservando-se o melhor para o interesse publico.

Os direitos, liberdades e garantias constituem medidas de valoragcdo quando a
administracdo tem de densificar conceitos indeterminados (subjetivos, amplos...) como a
seguranga publica, o sigilo, o segredo de Estado, etc., tal quando pratica atos
discricionarios, sdo circunstancias que ndo desobrigam uma atuacdo em conformidade
com os direitos, liberdades e garantias, parametros de vinculagdo do poder discricionario
da Administracdo, porque violar tais garantias ¢ violar a lei constitucional, e comporta
recurso para questionar sua validade. A iniciativa de nao publicagao de um determinado
relatorio estd no contexto dos atos administrativos e ndo dos atos jurisdicionais, cabendo
portanto requerer a invalidade do ato por recurso contencioso (Canotilho, 2003:446).

Os tribunais ndo estdo apenas ao servigo da defesa dos direitos fundamentais; eles
proprios como orgaos do poder publico, devem considerar-se vinculados pelos direitos
fundamentais no exercicio da funcdo jurisdicional (Canotilho, 2003:446); ¢ uma
obriga¢do atinente ndo somente aos atos jurisdicionais, ratifique-se!

O Tribunal coopera com os demais Orgdos de soberania, servigos e entidades
publicas, organizacdes civis que atuam na defesa dos direitos e interesses do cidadao
contribuinte, quanto as informacdes na aplicacdo e gestdo do dinheiro publico, através de
acdes de formagdo ou quaisquer outras que entender pertinentes para evitar o desperdicio,
a ilegalidade, a fraude e a corrupgao relativamente aos dinheiros e valores publicos, tanto
nacionais como comunitarios, assim prevé o art. 11°/3 do LOPTC.

O legislador ao estabelecer na Lei n.° 98/971 de 26 de Agosto (LOPTC) a
obrigacdo de empenho do 6rgdo controlador em contribuir com os 6rgdos publicos e

entidades que atuam na defesa de direitos e interesses dos cidadaos em informar-lhes

0O direito & participagio na administragdo publica ¢ direito fundamental caracteristico do Estado
democratico (tema abordado no capitulo I).
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sobre 0 uso do dinheiro publico ndo valorizou a possibilidade de o cidadao, individual ou
coletivo (representado por entidades civis) interpelar o 6érgao; nao hé previsao quanto a
garantia de o cidaddo provocar o 6rgao para averiguar ilegalidades acerca do uso do
dinheiro publico, inclusive em procedimentos de contratagdo ou em contratos
formalizados.

O controle financeiro ndo pode contar apenas com o orgdo de controle nem
tampouco com padrdes de atuagdo baseados numa cultura burocratica e sigilosa, quando
se coloca como discricionario um determinado ato de publicidade de informagdes
importantes para os cidaddos e quando publicadas serem por meios formalisticos em
jornais oficiais ndo lidos pela maioria dos cidaddos. E o retrato de um tribunal, nio
diferente de outros tribunais, onde a ideia de participagdo popular na administragdo da
justiga pressupde de um modelo em cuja estrutura ela estd ausente (Santos, 1982:83).

O Estado e a sociedade cresceram e construiram uma realidade complexa onde o
cidaddo encontra-se afastado da Administragdo Publica e esta teoricamente representado
por pessoas que nao prestam contas ou quando as prestam fazem de forma desconforme
ou sem a devida transparéncia. Afastar ou ndo facilitar o aceso do cidaddo ao 6rgio de
controle significa impossibilitar o cidaddo de gerenciar despesas e receitas de forma
direta ou indireta, mesmo quando a obrigacao legal ¢ do Estado. Essa obrigacao tem por
objetivo fim alcancar o interesse publico por meio de varias tarefas e instrumentos, uma
delas, o uso correto do dinheiro publico, impde uma equilibrada gestdo financeira para
concretizar uma boa governanca de forma a refletir os ideais de bem-estar da coletividade
(Costa, 2014:222-223).

A contribui¢ao do cidaddo no controle externo das contratacdes publicas através
do Tribunal de Contas ndo deve e ndo pode ser afastada, pois amplia as possibilidades da
correta aplicacdo do dinheiro publico e, ndo so, reforga a fiscalizagdo sobre a legalidade
dos atos em geral que envolvem despesas e aplicacoes de dinheiro publico. A
participacdo do cidaddo pode ser prejudicada de varias formas, uma delas, pela forte
cultura de uma cidadania articulada com os tribunais, nem sempre coerente com 0s
anseios democraticos, no passado com caracteristicas de meros aplicadores da vontade do
legislador, hoje com contornos tedricos mais politicos motivados pelo aprofundamento

dos direitos de segunda geragdo (direito ao trabalho, a saude, a seguranca social, a
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educacdo...) guiados pelo direito a igualdade e a busca dos tribunais como suportes de
lutas civicas e instancias de regulacdo da vida democratica (Pureza, 1999:48-49).

A interven¢do dos cidaddos no controle da atividade publica ¢ principio
democratico para o alcance de uma prestacao das tarefas publicas de forma eficiente,
principalmente quando esta em analise a correta aplicagdo do dinheiro publico em meio a
uma realidade onde o Estado expandiu-se na medida do alargamento dos direitos sociais
que nao podem ser cerceados (Santos, 1982:92). Controlar as contas publicas e a
legalidade do uso da receita exige a colaboracdo dos cidaddos por ser um direito
fundamental (participagdo) e por ser necessario ao alcance da eficiéncia, além disto,
prestar contas aos cidaddos € um requisito legitimador da gestao ptblica democratica que
ultrapassa o sentido formal de accountability na perspectiva do novo servico publico
(Costa, Paulo Nogueira da, 2014:281). A almejada participagdo do cidadao em processos
de fiscalizacdo soma-se as tarefas do Estado na busca da eficiéncia. Nesse sentido, os
orgamentos participativos sdo um exemplo positivo de colaboragdo dos cidaddos na
implementagao de politicas publicas e, ndo diferem da cidadania financeira que postule o
envolvimento dos cidaddos na avaliacdo de programas publicos. Afinal, os cidadaos sdo
os destinatarios diretos de muitos programas publicos (Costa, 2014:249).

E necessario alargar-se cada vez mais a participagio do cidaddo no controle das
contratagdes publicas, visando dirimir problemas ainda presentes em diversos paises,
inclusive no Brasil e em Portugal. Nao ¢ uma previsdo legislativa do direito a
participag@o no controle das contratagdes publicas, seja ela direta ou indireta (através de
um 6rgao de controle), que reduzird a distancia do cidaddo entre o Estado e o colocara
como ator social, mas sim um conjunto de agdes integradas com o Estado e a sociedade
com a forca da lei (tutela juridica) e o compromisso com a boa governanca. Lembre-se
que as contratacdes originam-se dos planejamentos plurianuais suportados por um
planejamento financeiro, muitos deles articulados sem a “boa politica” e a “boa finanga”
ausentes em muitas constru¢cdoes da teoria politica (Canotilho, 2008a:26), talvez por
reflexo de uma pratica constante que leva a uma balanga desordenada das finangas
publicas.

Costa (2014), visando apontar uma forma de controle das finangas pelos cidadaos,
defende a criacdo da ag¢do popular financeira como alargamento da acdo popular

tradicional dirigida as finangas publicas. Argumenta a legitimidade de a¢do dos cidaddos
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com o objetivo de alcancar a responsabilidade financeira por serem os principais
interessados na legalidade da gestdo financeira publica, atualmente impossibilitados de
agir por falta de amparo juridico. A legitimidade ativa, conforme a LOPTC, ¢ destinada
ao Ministério Publico perante a 3* Seccdo do Tribunal de Contas. O povo (titular da
soberania) e o Tribunal de Contas (6rgao responsavel pelo controle das Contas) ficam na
dependéncia da acdo do Ministério Publico (Costa, 2014:252-253). Situacdo limitadora
do Estado Democratico de Direito principalmente porque tolhe a participagdo popular.

O interesse de agir na referida agdo popular ¢ legitimo do cidaddo no sentido de
preservar e garantir o bom uso do dinheiro publico, mas atualmente ha o oObice da
possibilidade juridica do pedido, requisito processual (instrumental) inerente ao
ajustamento do pedido a previsdo no ordenamento juridico em vigor. A falta de previsao
legal na forma defendida (ag@o popular financeira) veda a possibilidade de intervencao
jurisdiconal dos cidadaos em contraposi¢do a tutela efetiva consagrada no art. 20° da CRP
(Costa, 2014:253).

A criagdo de mais uma a¢do popular denominada a¢do popular financeira nao se
justifica, pois cria-se uma especificidade desnecessdria em razdo da matéria. A
consagrada e tradicional agdo popular, enquanto remédio juridico de intervencdo do
cidaddo individual e coletivo (associacdoes de defesa dos interesses em causa) esta
garantida no art. 52° da CRP (regulada pela Lei n° 83/95) e serve como um instrumento
democratico de promog¢do da preven¢do, cessdo ou a persegui¢do judicial das infragdes
contra direitos difusos (saude publica, direito dos consumidores, qualidade de vida, etc.) e

dos bens do Estado®!

. Segundo Costa (2014) a defesa dos direitos difusos definidos no
referido artigo constitucional implica a disponibilidade de recursos financeiros e, portanto
devem ser também qualificados como interesse difuso, portanto objeto da suscitada agdo
popular financeira.

A tradicional agdo popular descrita no art. 52°/3 da CRP regulamentada pela Lei

n°® 83/95 possibilita a defesa do dinheiro publico porque ¢ bem do Estado insuscetivel de

21 Art. 52° da CRP [...] 3. E conferido a todos, pessoalmente ou através de associagdes de defesa dos
interesses em causa, o direito de ac¢do popular nos casos e termos previstos na lei, incluindo o direito de
requerer para o lesado ou lesados a correspondente indenizacdo, nomeadamente para: a) Promover a
prevengdo, a cessacdo ou a perseguicdo judicial das infrac¢des contra a saude publica, os direitos dos
consumidores, a qualidade de vida, a preservagdo do ambiente e do patriménio cultural; b) Assegurar a
defesa dos bens do Estado, das regides autonomas e das autarquias locais. (sem grifo no original)
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apropriacgdo privada. Os gastos publicos exigidos para o Estado cumprir suas tarefas com
o fim de atender o interesse publico movimenta as finangas publicas (receitas + despesas
+ gestdo), inclusive quando sdo formalizados contratos publicos, e se sdo empenhadas
verbas publicas, ou seja, bens do Estado, a acdo popular pode ser um instrumento de
defesa. Mas, para melhor assegurar a defesa das finangas publicas por meio de acdo
popular sugere-se uma alteracdo legislativa para incluir a defesa do erario por meio desse
remédio juridico.

No ambito jurisdicional, conforme visto, a agdo popular ¢ um instrumento juridico
utilizavel pelo cidaddo perante o Tribunal de Contas quando o objeto do litigio for a
finanga publica seja de forma direta ou indireta. Enfim, na atual conjuntura ndo ha
amparo juridico para o uso da a¢do popular perante o Tribunal de Contas, exceto se a lei
incluir entre as matérias sob sua abrangéncia a defesa da legalidade, do orcamento e das
financas publicas, evitando-se assim discussdes quanto a possibilidade do uso da referida
acao na hipdtese sustentada.

Importante ressaltar-se ainda que o direito de peticdo autoriza o cidadao provocar
0 Orgdo administrativamente na defesa da legalidade das financas publicas em face das
atividades administrativas desempenhadas pelo 6rgdo. Entre elas, quando realiza, por
exemplo, fiscaliza¢des prévias para averiguar se os atos, contratos ou outros instrumentos
geradores de despesa ou representativos de responsabilidades financeiras estdo conforme
as normas em Vvigor € se 0s respetivos encargos tém cabimento em verba orcamental
propria para posteriormente conceder vistos e fazer possiveis recomendagdes (art. 44°
LOPTC); ou quando determina a abertura de auditorias e avalia a gestdo financeira dos
orgdos sob sua competéncia, sdo exemplos de atos administrativos que podem ser
contestados por via do direito de peticdo. A atuacdo dos cidaddos no controle da gestdo
financeira publica pode levar o Tribunal de Contas a auditar alguma entidade (Costa,
2014:252-253) e pode evitar futuras ilegalidades ou corrigir ilegalidades.

A responsabilidade do Ministério Publico preservar a legalidade democratica
converteu-se no dominio financeiro (Costa, 2014:253) e, convém ser urgentemente
repartida com o cidaddo, por lhe ser lidimo exercer o controle externo das financas
publicas seja por meio da acdo popular ou por meio do direito de peticao. Medida
também motivada pela incapacidade de o Estado atuar sozinho dada a complexidade

social que tem levado a ampliacdo das necessidades juridicas que ndo podem ser
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suprimidas sem provocar riscos de legitimagdo ao Estado (Santos, 1982:91). A Lei n
48/2006 traduz um processo de mudanga no Tribunal de Contas para corrigir situagdes
que atingiam a eficécia e eficiéncia da atuacao institucional da Corte e ainda serviu para
adequar a atuacdo as novas exigéncias da gestdo financeira e das realidades econdmicas e
sociais portuguesas (Martins, 2006:31).

A pouca participacdo do cidaddo no controle das atividades publicas tem razdes
diversas, e empreender todos os esforgos favoraveis as mudangas positivas exigem
iniciativas estatais e civis também diversificadasas. Segundo Torres (2004: 36) a
complexidade da atual sociedade abrange milhdes de pessoas com problemas de
naturezas e quantidades diversas que exigem especialidades técnicas para sana-los;
pertencem ao dmbito de habilidades que tém levado a uma postura técnica arrogante da
administracdo publica, distanciada da sociedade, provocadora de uma grande falha na
“interlocu¢do democratica”. Novas iniciativas legislativas e de gestdo devem visar, entre
outras coisas, o incentivo a participagdo na tentativa de realizar uma justica mais
democrética.

O Tribunal de Contas Portugués, seja na efetivacdo de suas fung¢des jurisdicionais
ou administrativas no controle das finangas publicas, assim como também no controle dos
atos praticados nas contratagdes publicas, possui papel relevante, no entanto, o
protagonismo deve ser do cidadio na atual conjuntura do Estado Democratico
verdadeiramente participativo, ndo do ponto de vista da execu¢do das tarefas estatais,
estas pertencem ao proprio Estado, mas em relacdo ao controle destas tarefas por meio de

instrumentos juridicos e iniciativa do cidaddo.

4.6 Ministério Publico

4.6.1 Antecedentes Historicos

O Ministério Publico ¢ uma institui¢do publica nascida em sociedades antigas,
desde entdo foi defensor da lei (representante do poder do Estado ou do Rei) mais
direcionado aos assuntos criminais. No Egito Antigo, 4.000 a.C., alguns agentes publicos
(representante do poder dominante) eram a “lingua e olhos do rei”, com a fun¢do de
“castigar os rebeldes”, de “proteger os cidaddos pacificos”, de “acolher os pedidos do

homem justo e verdadeiro”, funcdes peculiares a época, mas grosso modo, absorvidas
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pelo atual 6rgdo enquanto representante judicial do Estado, de promotor de justica, de
defensor da sociedade (custos legis) € de ombudsman (Paula, 1992: 133-134).

A base da organizacao politico-social da antiga Roma era a familia e, o patriarca
absorvia as figuras de proprietario, juiz e sacerdote, investido de muitos poderes, entre
eles o de jus vitae et necis (juiz de vida e morte) e o pater familiae (juiz dos crimes
domésticos) caracteristicos das vindictas (penas dos delitos de dano e injaria privada),
poderes que lentamente foram transferidos do cidadao ofendido para o do Estado; essa
transferéncia de competéncia leva a paulatina construcao da pretensao punitiva do Estado
e a mudanga de concepg¢do de um direito penal da esfera privada para a publica (
Rodrigues,1999:35)**?. As fases historicas comprovam a paulatina tansformagdo de
pessoas incumbidas de defender os interesses do rei ou de chefes de familia com o poder
de vida e de morte até a formacao do Ministério Publico enquanto 6rgao estatal.

A maior tendéncia doutrinaria ¢ admitir a origem do Ministério Publico na Franca
pelo carater de continuidade, apesar das atribui¢cdes anteriores ao século XIV serem
alheias aos interesses da sociedade quando os procurateurs ou procureus du roi eram
representantes privados dos monarcas perante os tribunais; apds este periodo, ao ser
substituido o processo acusatério pelo inquisitério 0s procureus passaram a

representantes dos interesses sociais; mas ainda na Idade Média (1302)**

a Francga criou
0 Ministério Publico, e 300 anos apds sua formacao (1690), consagrou a vitaliciedade aos
agentes do Ministério Publico (Moraes, 2007:587). Sao caracteristicas nada proximas a
um tribunal que alacangara fungdes de aplicar leis claras e isondmicas presentes na
classica figura do representante do poder publico com o objetivo de solucionar os crimes
cometidos contra os cidaddos, mas em nome da sociedade, e seguird mudando e
adequando-se as novas necessidades como adiante se detalhara.

As marcas profundas deixadas pelas experiéncias atrozes vivenciadas na Idade

Média até sua transicdo para a Idade Moderna ndo se reduzem a comentérios de perfis

eminentemente historicos, claro, implicam profundas transformagdes sociais e politicas

222 Neste mesmo sentido afirma Meirelles (1984:184) que entre as fungdes embrionarias do Ministério

Publico estava delineada a de administracdo da justica baseada inicialmente na “vinganca” privada,
posteriormente transferida para a soberania estatal (MEIRELES, 1984:198).

3 Sobre a data de criagio do Ministério Publico na Franga ha mengio a criagio por Filipe o Belo ¢ a
Ordonnance de 23 de mar¢o de 1303, que criou os procuradores do rei. CHAVES, Eduardo Arala. O
ministério publico, o seu passado e o seu presente. (1980) Coimbra: Boletim da Faculdade de Direito —
Universidade de Coimbra, p. 78. Cfr. também em RODRIGUES, 1999, p. 42 e ss.
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empreendidas durante o longo e tormentoso processo de minimas ou nenhuma conquista
social no periodo feudal. O sistema feudal em sua forma concentrada de organizacdo do
poder politico passa a sofrer profundo desgaste motivado por crescentes instabilidades
politica, econdmica e social que impulsionaram mudangas, levando a transi¢ao do sistema
feudal e absolutista, até a consagracao da emergente classe social burguesa, cada vez
mais insatisfeita com o fato de deterem o poder econdmico e nio o politico controlado
pelo clero e a nobreza que mudaram a historia das institui¢des publicas (Jathay, 2010:63).

O Estado Liberal de Direito (pos-revolucdo francesa) privilegia as liberdades
negativas ¢ o individuo, seu personagem principal era o centro de todas as atividades
produtivas; no modelo seguinte, o Estado Social de Direito, marcado pelas ansiadas
garantias sociais para amenizar e regular as formas de resolu¢do dos problemas advindos
das novas relagdes de producdo, gerados basicamente pela conflituosa relagdo entre
capital e trabalho, mantém a limita¢do do poder estatal mas agrega prestacdes positivas
na tentativa de obter o equilibrio ndo alcangado no periodo anterior (Liberal); mas ¢ no
chamado Estado Democratico de Direito que o preceito da igualdade ¢ evocado como um
dos principais pilares, enquanto meio de realizacao da convivéncia humana, nao somente
dedicado a limitagdao do poder estatal ou as prestacdes sociais, sua “principal tarefa, de
indole fundamental”, ¢ superar as desiguladades sociais num regime democratico baseado
na “justica social, plasmado num processo de convivéncia numa sociedade livre, justa e
solidéria” (Jatahy, 2010:196).

E no contexto historico do Estado Democratico de Direito que o Ministério
Publico, de antecedentes remotos também nas figuras dos procuratores caesaris
(encarregados da administracdo dos bens do imperador) e na do defensor civitatis
(respondvel por intentar agdes contra criminosos) do império romano ou nas dos
comissarios do rei da Franga (Medauar, 2012:165), encontra o ambiente promissor e
necessario para atuar como defensor da sociedade e fiscal da lei, ndo do Estado ou do rei
propriamente dito.

A formacdo de um 6rgao independente para realizar importante papel em defesa
das garantias e direitos dos cidaddos apresenta-se como uma consequéncia natural das
aspiracdes democraticas e sociais. Mas, tal como outros 6rgaos publicos, deve contar com

as interferéncias e contribuigdes dos cidadaos enquanto defensores de seus proprios
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interesses € no papel de controlador externo das a¢des da Administragdo Publica, entre
elas os atos inerentes as contratagdes publicas.

Independente das controvérsias acerca das origens do Ministério Publico o 6rgao
tem se mostrado continuamente importante na defesa da lei e da sociedade, reafirmada
mesmo apos longos anos de transformagdes sociais e politicas. Saliente-se que as
adequagdes do o6rgdo continuardo para adequar-se as novas exigéncias sociais, muitas
delas absorvidas pelo ordenamento juridico com a reformulagdo ou criagdo de novas leis.

O atual ordenamento juridico de paises democraticos, v. g. Brasil e Portugal,
aponta, mesmo que em alguns casos superficialmente, o cidaddo como um novo
“parceiro” (ndo institucional) em tarefas anteriormente dedicadas e entregues
exclusivamente as institui¢des e 6rgaos publicos, conforme observa-se a partir do longo
percurso historico de formacao do Ministério Publico. A participagdo cidada ¢ garantia de
contornos morais e €ticos imprescindiveis a consolida¢do da democracia em areas ainda
minimas, a exemplo do controle externo das contratagdes publicas, que exige garantias
juridicas, mas essencialmente a efetividade dessas garantias. E mais, a participacdo
popular ndo quebra o monopolio estatal da producdo do Direito, ao contrério, obriga o
Estado a elaborar o seu Direito de forma emparceirada com os particulares (individual ou
coletivamente) que reflita o chamado “Estado Democratico” como sinonimo perfeito de
“Estado Participativo” (Britto, 1992:8).

As transformagdes ndo param e as normas devem absorver as caréncias para
adequar os anseios sociais com as garantias juridicas e se ter um Estado mais aberto,
transparente, mais proximo para aqueles que sdo a razdo de sua existéncia, ou seja, que
execute bem suas tarefas estatais em favor da sociedade. O Ministério Publico, enquanto
orgdo estatal, e por consagrar as fungdes de guardido da lei e protetor da sociedade, deve
ser o exemplo para cada vez mais se aproximar do cidaddo, mas também de incentivador
de uma relagao de parceria, deixando para tras a remota funcao de defensor dos interesses
do rei, ainda marcadamente presente em algumas posturas adotados por membros do
orgao.

Cumpre-se adiante apresentar aspectos relacionados com a formagdo e
competéncias do 6rgdo ministerial ¢ como articulam-se com o cidaddao (individual e
coletivo) quando provocado a fiscalizar ou averiguar possiveis ilegalidades em

procedimentos de contratagdo publica.
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4.6.2 O Ministério Publico no Brasil

4.6.2.1 Antecedentes Historicos, estrutura e competéncias

Odete Medauar (2012:165) informa que as Ordenagdes Manuelinas (1521) e
Ordenagoes Filipinas (1603) referem-se ao promotor de justica com a fungao de fiscal da
lei; segundo Paula (1994:134) o o6rgdo tem referéncias originarias em 1587 nas
Ordenagdes do Reino no Brasil Colonial, com organizacdo de cacarteristicas francesas; a
atuagdo do orgdo era determinada pelos Desembargadores do Tribunal de Relagdes da
Bahia com o titulo de “Procurador da Coroa e Fazenda e Promotor de Justi¢a”, que em
09.01.1609 passou a compor o referido Tribunal; a partir de sua consolidagdo enquanto
6rgao membro do Tribunal de Relacdes da Bahia passa a ter tratamentos diferenciados
em leis, decretos, normas em geral, e especialmente nas Constituigdes Federais que lhe
atribuiu tarefas mais nitidas. Foi somente no Brasil Império, com o Decreto n® 120, de 21
de janeiro de 1843, quando se regulou a atuagdo do “promotores publicos”, sem mengdo a
forma organizativa, competéncias e qualquer tipo de garantia e independéncia perante o
Poder Executivo (Porto, s./d., p. 3).

Vale lembrar o empenho do Ministro do Governo Provisério, Campos Salles,
quando registrou na exposi¢ao de motivos do Decreto 848, de 11 de outubro de 1890 (Lei
Organica da Justica Federal) o “Ministério Publico como uma institui¢do necessaria em
toda organizacdo democratica e imposta pelas boas normas de justi¢a, a qual compete:
velar pela execugdo das leis, decretos e regulamentos que devam ser aplicados pela
Justica Federal e promover a agdo publica onde ela convier” (Porto, s/a, p.4).

As mengdes infraconstiucionais sobre o 6rgao ou sobre o “promotor de justica”
seguiram em diversas normas até alcangarem com mais €xito, enquanto 6rgdo, na
Constituicdo de 1934. Na primeira Constituicdo Republicana de 1891 ha citagdo apenas
do Procurador-Geral da Reptblica, designado pelo Presidente da Republica e escolhido
entre os membros do Supremo Tribunal Federal; foi na Constituicdo de 1934 quando o
6rgio teve tratamento constiucional nos art. 95 a 98, do capitulo VI dedicado aos Orgdos
de Cooperacao nas Atividades Governamentais (Medauar, 2012:166).

As Constitui¢des seguintes, nomeadamente as de 1937, 1946, 1967 e a Emenda

Constitucional n° 1 de 17 de outubro de 1969, alterada pela Emenda Constitucional n°® 7
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de 13 de abril de 1977, abordam o Ministério Publico as vezes mais fortalecido e outras
menos, ora incluso na estrutura do Poder Judiciario ora na do Poder Executivo ou
desatrelado de qualquer Poder: ¢ na Constituigao de 1988 o reconhecimento de 6rgao de
funcio essencial a Justica (Medauar, 2012:166-167) com organizacio™** e independéncia
proprios.

Virios doutrinadores sdo unissonos ao afirmarem o significativo e essencial papel

do Ministério Pablico alcan¢ado na Constitui¢do de 1988*%

, quando lhe foi conferido um
perfil institucional nunca antes alcancado em razdo de suas competéncias ¢ autonomias
administrativas e funcionais. A vocag¢do social do orgdo foi alargada com as novas
atribuicdes e regras em conformidade com o regime democratico espelhado no novo texto
constitucional (Jatahy, 2010:199).

A marcante caracteristica de independéncia do 6rgdo conduz alguns doutrinadores
a defenderem o 6rgdo como representante de um “quarto poder” do Estado (Silva,
2008:598), ideia fundada em sua dindmica propria, necessaria ao atendimento das
demandas de sociedades plurais e complexas que impdem multiplas e crescentes tarefas
e, fazem do MP hoje, um agente politico ndo tradicional, firmado na unidade e
independéncia funcional (Neto, 2014:102-103). Os seus membros ndo sao funcionarios
publicos em sentido estrito, sdo agentes politicos com plena liberdade funcional e
atribuicdes com prerrogativas e responsabilidades proprias emanadas da Constituigao,
leis especiais e normas definidoras dos modos de escolha e investidura e do processo por
crimes funcionais e de responsabilidade privativos dos agentes politicos (arts. 51, 52, 1,

85 e 102, I, “c”) tais como o Presidente da Republica, Ministros de Estado,

224 . ~ , . e L, . b1 g ,
Para melhor esclarecer sobre a organizagdo, a nivel federativo, do Ministério Publico, é oportuno

apresentar de forma resumida, a explicag@o apresentada por Pedro Rui de Fontoura Porto: apesar de no art.
127, § 1° da Constituicdo de 1988 estarem os principios da unidade e da indivisibilidade enquanto
fundamentos institucionais do Ministério Publico, coexistem o Ministério Publico da Unido dividido em
secOes (Ministério Publico Federal, do Trabalho, do Distrito Federal, da Justica Militar e o Ministério
Publico Eleitoral) mais os dos Estados (Ministério Publico Estadual). Os integrantes dos Ministérios Publicos
da Unido sdo denominados Procuradores da Republica (MPF) Procuradores do Trabalho (MPT) etc.,
enquanto os integrantes dos Ministérios Publicos estaduais os Promotores de Justica (no 1° grau) e
procuradores de justi¢a (2° grau). PORTO, Pedro Rui de Fontoura. Ministério publico brasileiro: historia de
uma luta institucional. «http://www.amperj.org.br/emails/MinisterioPublicobrasileiro.pdf», p. 2. Acesso em
05.02.15.

225 Sobre 0 assunto conferir SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 2008, p. 447 e
ss; MEDAUAR, op. cit., 2012, p. 166 e ss; JATAHY, 2010: 199 e ss., Moraes, Alexandre de. Direito
constitucional, 22. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 587 ¢ ss., entre outros.
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Governadores, Secretarios de Estado, membros dos tribunais de contas, etc (Meirelles,
1998:75).

Convém frisar que a independéncia funcional e administrativa do Ministério
Publico, tal como atribuida ao Tribunal de Contas, sao peculiares e imprescindiveis a
atuagdo verdadeiramente desvinculada de interesses governistas e partidarios. A iniciativa
dos constituintes ao confirmarem tais caracteristicas ao MP foi apropriada e necessaria
para garantir a forc¢a juridica de um 6rgao com fungdes de alcance coletivo em favor da
sociedade. Infelizmente, notoriamente, observam-se frequentes desvios de finalidade
provocados por influéncias e problemas de todas as ordens, apesar de estar consignado
com clareza juridica que o Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, incumbida da defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127 da CRFB).

A obrigagdo juridica de defender o regime democratico, os interesses sociais e
individuais indisponiveis alcanca, na Constitui¢do de 1988, uma heterogénea frente de
atuacao do Ministério Publico, bem mais ampla frente as tradicionais atribui¢des de mero
acusador criminal. O novo regime constitucional elaborou um novo conceito
democratico, mas ainda precisam ser afastadas as concepcoes baseadas nas tradicionais
fungdes ainda absorvidas na pratica (Jatahy, 2010:200), que leva a um distanciamento.

Entre as fung¢des institucionais do Ministério Publico definidas no art. 129 da
CRFB estdo: a) a promocdo da agdo penal publica; b) a responsabilidade de zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos e servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados na Constituicdo; c) a promog¢ao de acdes de sua competéncia € o inquérito
civil**®, observando a defesa do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos®’; d) realizar o controle externo da atividade

policial, requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito policial para

226 «Q inquérito civil ¢ um procedimento exclusivo, inquisitivo, facultativo e unilateral, sob a presidéncia do
Ministério Publico, com a finalidade de colheita de dados para a formagdo de sua convic¢ao e imposi¢ao de
medidas em seu ambito proprio de competéncias ou para credenciar o exercicio o exercicio responsavel do
direito de agdo”. Martins Junior, Wallace Paiva. Controle da Administragdo Publica pelo Ministério Publico:
Ministério Publico defensor do povo. Sao Paulo: Juarez, 2002, 43.

227 A Lei 8.078/90 (Dispoe sobre a Prote¢do do Consumidor) traz no art. 81, pardgrafo unico, os seguintes
conceitos: direitos e interesses difusos sdo os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato (inciso I); os interesses ou direitos coletivos sdo
os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base (inciso II); interesses ou direitos individuais
homogéneos sdo os decorrentes de origem comum (inciso III).
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esse fim etc. Configuram, em sintese, a fun¢do de guardiao da Constitui¢do, de seus
principios, enfim, a func¢do de garante da legalidade democrdatica (Jathay, 2010:201).
Além das citadas fungdes podera o o6rgdo exercer outras nao detalhadas, desde que
compativeis com a finalidade institucional, sendo-lhe vedada a representacao judicial e a
consultoria juridica de entidades publicas, fatores positivos a independéncia da atuacao
do membro do 6rgdo na defesa dos bens e interesses indisponiveis e sociais, coletivos ou
difusos, especialmente.

A exclusividade no exercicio das fungdes do 6rgao ¢ dos integrantes da carreira e
tém a obrigatoriedade de residirem, em regra, na comarca da respectiva lotacdo; possuem
vitaliciedade apos dois anos de exercicio na carreira, que garante ndo perder o cargo
sendo por sentenca judicial transitada em julgado; beneficiarios também da
inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico e da irredutibilidade de subsidio.
Sao proibidos de receber quaisquer tipos de vantagens (honorarios, percentagens, custas
processuais...) ndo previstas em lei, no exercicio do cargo, além de a funcdo ser
incompativel com o exercicio da advocacia. Tantas outras garantias e vedagdes formam e
concedem ao Orgdo os requisitos necessarios a concretizacdo da independéncia frente a
relevante funcao social protetiva.

Para melhor esclarecer sobre a abrangéncia do 6rgao controlador, observa-se que
0o Ministério Publico brasileiro, de acordo com o art. 128 da CRFB, compreende o
Ministério Publico da Unido (Ministério Publico Federal; o Ministério Publico do
Trabalho; o Ministério Publico Militar; o Ministério Publico do Distrito Federal) e os
ministérios publicos dos estados; contando ainda com o Ministério Publico junto aos
tribunais de contas®®. E possivel coexistirem no mesmo estado mais de um Ministério
Publico (Publico Federal, o Ministério Publico do Trabalho, o Ministério Publico, etc.),
conforme as especialidades e competéncias distribuidas no territorio nacional®*’.

Convém trazer a lume observacdo de José¢ Afonso da Silva (2008:600) quanto a
unidade e indivisibilidade do oOrgdo, que apesar de apresentar estrutura organica

multifaria e diversificada, é, de acordo com a redagdo langada no art. 128 da CRFB, um

% O Ministério Puablico junto ao Tribunal de Contas ndo esta identificado no art. 127 da CRFB; possui
atuacdo restrita perante o Tribunal de Contas, sem competéncias para o ajuizamento de acdes civis € penais.
*YImportante salientar que do ponto de vista da organizacdo, das atribui¢des ¢ mesmo do estatuto divergem
do Ministério Publico da Unido (Lei Complementar n® 75/1993), os ministérios publicos dos estados (Lei n°
8.625/1993).
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s0, pois abrange todos aqueles relacionados no citado artigo. Pode-se adotar aqui este
entendimento de unidade, porque, na verdade, o Ministério Publico é o 6rgdo com as
fungdes atribuidas de forma geral no art. 129 da CRFB, independentemente do tipo de
Ministério Publico, difere nas leis organicas especificas em conformidade com as
competéncias institucionais conferidas na norma.

O importante papel do Ministério Publico como instituicio mediadora nos
conflitos de interesses sociais (Jathay, 20010:202) lhe confere relevante papel na
efetivacio dos direitos e garantias dos cidaddos positivados no ordenamento juridico. E o
orgdo vocacionado para a transformagdo social (Jathay, 20010:204), “personagem”
importante na garantia da efetividade dos direitos fundamentais, figurando, com relevante
papel, o cidaddo, como expressao de preceitos democraticos. Mesmo detentor de
importantes responsabilidades e atribuicdes com fungdes sociais determinadas na
Constituicdo e na lei, “depende” da participacao do cidaddo para melhor cumprir suas
atribuicdes no controle da Administragdo Publica, inclusive sobre os atos praticados nas
contratagdes publicas.

Nao se pode olvidar o fato de o cidaddo ser detentor da garantia de fiscal da
Administragdo Publica (refere-se ao sentido geral de Estado enquanto organizagdo
publica) e, portanto, também do Ministério Publico, porque de igual modo, entre outros
fatores, pode estar vulneravel para receber influéncias, inclusive advindas de discursos
juridicos™’ dos poderes dominantes, eivados de elementos que, por vezes, afastam-no da
sociedade e das tarefas legais ou deparam-se com obstdaculos e dificuldades para sua

plena e efetiva atuagdo, no ambito interno ou externo (Jathay, 2010:205).
4.6.2.2 O Cidadao e o Ministério Publico
O Ministério Publico € o titular da a¢ao penal e da agdo civil publicas para a tutela

dos interesses publicos, coletivos, sociais e difusos, e da acdo direta da

inconstitucionalidade®'; tem a responsabilidade de garantir que os Poderes Publicos e os

230 Sobre o discurso juridico: “A soberania é o conceito ideolégico chave sobre o qual estd fundamentado
todo o paradigma juridico dominante. Encoberta pelo discurso da soberania, encontra-se a dicotomia publico
x privado, que define, a partir das relagdes politicas e econdmicas capitalistas, o que € a sociedade.” Rocha,
Leonel Severo. (2005) Epistemologia juridica e democracia. 2. ed., Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, p. 148.
1 Silva, 2008:602.
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prestadores de servigos de relevancia publica respeitem os direitos assegurados na
Constituicao, devendo usar os meios legais para torna-los efetivos.

A acdo civil publica, referida no art. 129, III da CRFB, destaca-se enquanto
instrumento processual de concretizacao da fungdo social imposta ao 6rgao, pelo carater
protetivo em favor do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos. E a agdo judicial também cabivel para combater
ilegalidades identificadas em procedimentos de contratacdo e contratos formalizados pela
Administragdo Publica com terceiros. E uma atuac¢io formada na condigio de custos legis
ou custos iuris, na busca de resultados efetivos para cumprir as fungdes estatais e assim
contribuir para a reducdo das desigualdades sociais (Marques, 2011:51) com origem,
muitas vezes, em procedimentos de contrata¢do eivados de ilegalidades. Quando a agdo
civil publica ¢ interposta contra atos de ilegalidade e imoralidade praticados em
procedimentos de licitagdo e contratos administrativos busca-se a protecdo do patrimonio
publico e também, conforme o caso, a guarda de interesses difusos e coletivos, do meio
ambiente, etc.

O Ministério Publico ndo ¢ unicamente legitimo para propor a acao civil publica,
pode ser proposta também por terceiros, segundo previsdes constitucionais e
infraconstitucionais®™* que possibilitam a ampliacio dos atores/autores na prote¢io dos
direitos e interesses coletivos e difusos. De acordo com a Lei n° 7.347 de 24 de julho de
1985 sdo legitimos para propositura da acdo civil publica (principal ou cautelar) o
Ministério Publico (se ndo for parte no processo atuara como fiscal da lei), a Defensoria
Publica; a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; a autarquia, empresa
publica, fundagdo ou sociedade de economia mista; a associagdo constituida ha, pelo

menos, 1 (um) ano™"

e que tenha entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao
patrimonio publico e social, ao meio ambiente, a0 consumidor, a ordem econdmica, a
livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio
artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico (Redagao dada pela Lei n° 13.004, de

2014). Saliente-se que a legitimidade passiva ndo estd especificada na legislagdo e,

32 ofr. art. 129, § 1° da CRFB.

23 Lei n° 7.347/1985. Art. 5° “[...] § 4° O requisito da pré-constitui¢io podera ser dispensado pelo juiz,
quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela
relevancia do bem juridico a ser protegido.” O § 4° foi acrescentado pela Lei 8.078/90 que introduziu
diversas alteragdes a Lei 7.347/85.
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portanto, presume-se atribuida a qualquer um cuja conduta produza os danos associados
aos bens e direitos indicados no rol do art. 1° da Lei 7.347/85, podendo recair sobre ente
integrante da Administragao Publica ou sobre entidade privada.

Importante destacar a previsao normativa que autoriza o Ministério Publico ou
qualquer outro detentor de legitimidade ativa, assumir a titularidade quando assim
justificar o objeto da acdo e quando a associacao desistir ou abandonar a acao (§ 3° do art.
5°). Deve-se observar a finalidade acautelatoria do legislador ao permitir a mudanga do
titular da acdo que presume-se ser a de proteger o direito perseguido inicialmente,
considerando o carater e os efeitos sociais. Para Justen Filho (2011:1174) ndo basta a
legitimidade ativa para propor a agdo, ¢ necessario confirmar o interesse de agir a partir
da comprovacao do vinculo entre a legitimidade ativa ou o objeto da acdo e o dano sobre
os interesses difusos e coletivos.

As disposi¢des acima demonstram por si o papel relevante do Ministério Publico,
orgdos, entidades, associacdes no combate as ilegalidades e imoralidades cometidas em
varias dreas de incidéncia sobre o bem-estar dos cidaddaos com o fim de obstar ou
remover irregularidades que afetem procedimentos de contratagdo publica e contratos em
execugdo por estarem envolvidos dinheiro publico e, quase sempre, interesses difusos e
coletivos a serem resguardados.

Além da possibilidade de os cidaddos intervirem de forma indireta, através das
associacdes que tenham em suas finalidades constitutivas relacdes com os bens e valores
relacionados no art. 1° da Lei n°® 7.347/85, com o objetivo de responsabilizar qualquer um
que cause danos morais € patrimoniais ao meio-ambiente, ao consumidor, a qualquer
interesse difuso ou coletivo, etc., podem, diretamente, provocar a iniciativa do Ministério
Publico, ministrando-lhe informagoes sobre fatos que constituam objeto da agdo civil e
indicando-lhe os elementos de convicgdo (art. 6°). Frise-se que a norma ndo utiliza o
termo ‘“cidadao” mas sim “qualquer pessoa” e “servidor publico”, redagdo que sugere a
legitimidade de qualquer pessoa fisica ou juridica ou o servidor publico™* que
identificado, protocolize, perante o Ministério Publico, peti¢do contendo informagdes

acerca de fatos que possam sugerir a propositura de agdo civil publica; podem ainda

234 . ;11: ~ ;. ’PRT . e . .

¥ «Os servidores publicos sdo subespécies dos agentes piblicos administrativos, categoria que abrange a
grande massa de prestadores de servicos a Administracdo e a ela vinculados por relagdes profissionais, em
razdo de investidura em cargos e fungdes, a titulo de emprego e com retribuicdo pecuniaria.” Meirelles,
1998:346.
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remeter informagdes com o mesmo fim, os juizes e tribunais no exercicio de suas fungdes
(art. 7° da lei 7.347/85).

Quando o cidadao obtiver informagdao determinante a abertura de acdo civil
publica pode e deve provocar a atuacdo do parquet na protecao dos direitos e interesses
difusos e coletivos, que direta ou indiretamente se coadunam com o interesse de cada
membro da coletividade. E um instrumento juridico (no ambito administrativo) de
controle indireto da atividade administrativa, inclusive dos atos praticados em
contratagdes publicas porque impulsiona o 6rgao a averiguar determinados fatos que
possam colocar em risco a legalidade e a moralidade, pressupostos de admissibilidade
para a abertura da agdo civil publica, sem que tenha o cidadao de funcionar como autor.
Forma que o preserva de possiveis desgastes, além do fato da incontestavel forca politica
e institucional do Ministério Publico perante os demais 6rgaos.

Incontestavel o papel do Ministério Publico na defesa de direitos e interesses
difusos e coletivos, mas sua atuacdo ndo pode desconsiderar ou mesmo dificultar a
contribuicdo do cidaddo, legitimo aliado no cumprimento de suas responsabilidades
funcionais, conforme previsdo no art. 6° da Lei n® 7.347/85, contando ainda que a
contribuicdo do cidaddao implica num tipo de participacdo (indireta) no controle da
Administragdo Publica, reflexo do principio da soberania popular consagrado na CRFB.
Nao efetivar ou incentivar o direito a participacdo € agir contra legem na fungdo de zelar
para os Orgdos publicos e servicos de relevancia publica observarem os direitos
assegurados na CRFB (art. 129, II); se o MP deve obrigar os orgdos a zelarem por tais
garantias, ndo pode ele proprio infringi-la, seria produzir o efeito do “tiro no proprio pé”
como registra o dito popular.

O vinculo estabelecido entre o cidaddo e o 6rgdo acima referido ndo ¢ um tipo
isolado de participacdo ou mero ato de contribui¢do patridtica, ¢ muito mais. Além de o
cidadao facilitar o controle externo da atividade administrativa pelo Ministério Publico
sem atuar como autor da acdo civil publica, a priori, realiza um controle prévio ao do
parquet quando fornece informagdes que, se consistentes, servem de fundamento para a
propositura da referida acdo. O cidaddo ao obter as informagdes e dividi-las com o
Ministério Publico exerce sua cidadania, inspirada em valores do Estado Democratico de

Direito.

270



A Lei 7.347/85 nao relaciona o procedimento a ser adotado quando qualquer
pessoa (fisica ou juridica) ou servidor publico apresenta informagdes e documentos (se os
possuirem); as informagdes devem ser prestadas mediante peticao escrita, protocolizada
perante o 6rgio, retendo uma copia como meio de prova®> para futuros questionamentos
ou mesmo agdes promovidas contra o proprio Ministério Publico se ndo cumprir a
responsabilidade funcional de investigar a veracidade das informagdes prestadas. Deve o
parquet realizar diligéncias no intuito de averiguar as informagdes, se apos a conclusao
das investigagdes estiver convicto da incipiéncia das alegagdes para a propositura da
acdo, promovera o arquivamento dos autos do inquérito civil ou das pecas informativas
por decisdo fundamentada e, apds, encaminhard os autos ao Conselho Superior do
Ministério Publico para homologar ou rejeitar a escolha®®.

O cidadao, ao provocar o Ministério Publico ao fornecer informagdes, conforme
visto, realiza no ambito administrativo o controle externo das contratacdes, de forma
indireta, ndo somente com fundamento no art. 6° da Lei n® 7.347/85, mas fundamentado
também no direito de peticdo consagrado no art. 5°, XXXIII e XXIV, “a” da CRFB. As
noticias de irregularidades, as peticdes ou reclamagdes de qualquer natureza estabelecidas
no art. 27, paragrafo unico da Lei n® 8.625/93 (Lei Orgéanica Nacional do Ministério
Publico) devem ser acolhidas para posteriores apuragdes em favor do controle da
Administragdo Publica. A redacdo refor¢ca a possibilidade de provocag¢do da sociedade
(cidadaos) ou de servidores publicos sobre o parquet.

Qualquer um que exerce fungdo administrativa deve informagoes e satisfagoes a
sociedade a que serve (Justen Filho, 2011:1110) e, se o parquet deixa de diligenciar em
casos de noticias de ilegalidade em licitagdo publica, por exemplo, tem, ao tempo que
recebe as informacdes fornecidas pelo cidaddo, a obrigacdo de informé-lo sobre a
situagdo apresentada. E nitida a confirmagdio na Constituigio e nas leis
infraconstitucionais a fun¢ao de controle do MP sobre atos da Administragcao Publica, que
pode resultar em medidas extrajudiciais e judiciais (Medauar, 2012:93-94). O combate a
ilegalidade em procedimentos de licitagdo estd entre as atividades estatais para a

adequada satisfacdo dos direitos e interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos

35 Sobre provas: Cédigo de Processo Civil, art. 332 - Todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se
funda a acdo ou a defesa.

P Cfr. arts. 8° ¢ 9° da Lei 7.347/85.
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que “pressupde a racional aplicagdo do dinheiro publico, com contengdo dos desvios de
recursos integrantes dos erarios municipal, estadual e federal” (Marques, 2011:109-110).
O cidadao faz o papel de coadjuvante ao provocar o 6rgado, mas nem por isso ¢
pouco importante, porque pode assumir (e deve) o papel de protagonista (autor) ao
utilizar, e.g., a acdo popular, o mandado de seguranca e o direito de peticdo como
instrumentos juridicos de controle das contratacdes publicas, conforme estabelece o

ordenamento juridico brasileiro.

4.6.3 Ministério Publico — Portugal

4.6.3.1 Passado e Presente

Ha noticias sobre agdo publica contra homicidio sem definir magistrados no
codigo visigoético que regulava, antes do século XIV, as competéncias dos tribunais na
peninsula hispanica; do procurador do rei citado no alvara de 28 de marco de 1514 ao
procurador-geral da Coroa e da Fazenda delinearam os primeiros tracos do futuro
Ministério Publico portugués (Rodrigues, 1999:46). Mas foi no periodo das Ordenagdes
Afonsinas que o Ministério Publico desenvolveu-se mais precisamente, enquanto
Instituicdo, com marcante trago civilista, caracteristica que contesta sua origem francesa
(Sauwen Filho, 1999:92).

Nao somente na ordenacdo manuelina de 1521 (titulos XI e XII) se registram as
figuras do procurador dos feitos da Coroa, o procurador dos feitos da Fazenda e o
promotor de justiga da Casa da Suplicacdo; na Casa do Civil da Relacdo do Porto um
promotor da Justica e um solicitador da justiga, também estdo nas ordenagdes filipinas de
1603, titulos XII, XII e XV (Rodrigues, 1999:47). A evolugdo das figuras pregressas dos
magistrados do Ministério Publico traduz o caminho trilhado do 6rgdo até ao alcance da
atual caracteristica.

O fim do feudalismo exigiu a estruturacdo de um 6rgao incumbido de representar
a sociedade junto aos tribunais, organizado de forma centralizada; operava-se entdo a
organizacdo de um 6rgdo detentor de caracteristicas proprias, idénticas das jurisdig¢des,
importadas de modelos de organizacdo do poder politico, tendéncia marcada em toda a

Europa, exceto Inglaterra (Rodrigues, 1999:48).
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No passado e no presente o principal campo de atuacdo do Ministério Publico ¢ o
dos tribunais para o fim de realizar a fung¢do de justica (Chaves, 1980:76), ndo mais
restrita a fracassada esperanga de se alcancar o equilibrio dos interesses de modo natural
ou com a simples aplicagdo da lei. A multiplicidade dos fatores envolvidos em quaisquer
casos exige do magistrado uma percepcdo coerente sobre a ideia de justica, devendo
partir do sentimento de justica para a lei e ndo o inverso (Chaves, 1980:76-77), deve
perceber o ideal da lei e os interesses da sociedade para trilhar as melhores decisdes no
desempenho das atividades impostas pelo ordenamento.

Em 1830 foi criada, por via de decreto da regéncia, uma junta de justi¢a para atuar
nas jurisdicdes criminal e civel, criando-se assim a figura do procurador régio,
responsavel por formalizar as acusacdes e igualmente promover a execu¢do das decisoes;
formalizou-se a figura dos promotores de justica no juizo de primeira instancia; mas
somente em 1832, com o Decreto n° 24, de 16 de maio, assinado por D. Pedro (duque de
Braganga) regulou a reforma da justi¢a e organizou definitivamente o Ministério Publico,
o Supremo Tribunal de Justica e, junto a este, a criacdo do cargo de procurador-geral da
Coroa, considerado desde a nomeagdo seu membro integrante. Foram mudancas que
contaram com a contribui¢cdo do entdo Ministro e Secretario de Estado da Reparticao dos
Negocios da Justica, Mouzinho da Silveira; havia em cada tribunal de 2* instancia um
procurador régio e, no de 1? instancia, um delegado do procurador régio que poderia
seguir carreira para juiz de direito; contava-se ainda em cada julgado com o subdelegado
do procurador régio escolhido pelo delegado. A estruturacdo do 6rgdo foi melhor definida
no estatuto do procurador-geral da Coroa publicado no Decreto n° 27, de 19 de maio de
1832, mesmo ano e més de iniciada a reforma do judiciario (Rodrigues, 1999:49).

O Ministério Publico foi criado sob as marcas de uma magistratura hierarquizada,
detinha a fun¢do de consultor do Governo e das camaras legislativas, vindo a ser
reordenado em 1901. Mesmo considerando as matrizes francesas em sua origem, o
Ministério Publico adquiriu caracteristicas proprias, definidoras de sua atual realidade.
Importante destacar que a magistratura judicial e a do ministério publico apesar de
préoximas e interrelacionadas mantiveram-se com a devida separagdo e paralelismo sem
causar prejuizos em suas areas de intervengao (Moura, 2002:9)

O primeiro Decreto da Reptblica datado de 8 de outubro de 1910 adota para a

antiga nomenclatura de Procuradoria-Geral da Coroa e Fazenda, sem alterar suas
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atribuicdes, a de Procuradoria-Geral da Republica, mudanca estendida aos demais
escaldes; alguns legislagdes avulsas passaram a abordar sobre o Ministério Publico por
meio de Decreto, dentre eles destaca-se o Decreto n® 13.809, de 22 de junho de 1927 que
anunciou a primeira iniciativa de codificacdo do judiciario, incluindo a organizagao
judiciaria, o estatuto das magistraturas judicial e do Ministério Publico, a organizagdo das
secretarias, o estatuto do pessoal, etc (Rodrigues, 2011:59-61).

O poliformismo ¢ uma caracteristica marcante do 6rgdo em face das diversas
atribui¢des, desde a classica legitimidade ativa para propor a agdo penal, as atividades
consultivas governamentais, além da dire¢dao de investigacdes criminais, a representacao
de incapazes, defensor do Estado Democratico de Direito, fiscal da lei, representante do
Estado, sio fungdes introduzidas nas Constituicdes ao longo do percurso do 6rgdo. E um
orgdo detentor de unidade (exce¢do ao que funciona junto aos tribunais militares)
inquestionavel consoante estrutura e autonomia organica e funcional uniforme em toda a
jurisdi¢do e que afastam o 6rgdo de influéncias de outros poderes estatais (Sauwen Filho,
1999:94-95)%7.

O Ministério Publico portugués atualmente rege-se por uma hierarquia que, entre
outras coisas, impde a subordinacdo dos agentes a ordens ou instrugdes provenientes dos
varios niveis hierarquicos da estrutura do orgdo, sendo incabiveis quaisquer outras
provenientes do Governo, exceto quanto a politica criminal dentro dos limites de sua
competéncia ou, indiretamente, através do Procurador-Geral da Republica, cuja
nomeagao e exoneragdo cabe ao executivo. A estruturagdo hierdrquica contribui para a
desconcentragcdo do exercicio de fungdes, tal como ocorre com os juizes, em favor da
unidade (Canotilho; Moreira, 2014:606-607) e reflete na independéncia funcional.

A separacdo dos poderes ¢ relativa, cada um com atribui¢des especificas, apesar
de estruturados dentro de uma mesma organizacdo (o Estado), comunicam-se entre si e
recebem influéncias diretas e indiretas dos poderes circulantes na sociedade e do proprio
corpo estatal. As interferéncias sobre e entre os poderes do Estado advém de fatores

diversos (comandos juridicos, sociais e politicos) que devem ser harmoénicos para

7 Em sentido oposto: “[...] o Ministério Piblico foi amiude suspeito de auténtica promiscuidade com o dito
poder politico”. Moura, Souto. Ministério publico e poder. Scientia Ivridica - Revista de Direito Comparado
Portugués e Brasileiro, tomo LI, n® 292, jan./abr., 2002, p. 9.
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atuarem em prol do interesse publico. E uma harmonia que pode ainda contar com a
contribuicdo do cidaddo na forma de participagdo e controle da atividade estatal.

Um o6rgdo por mais independente que seja nao estd imune as influéncias sobre
suas atividades institucionais e legalmente estd sujeito ao controle interno e externo. A
separagdo dos poderes induz a uma delimitagdo de competéncias para melhor definir as
funcdes estatais, (Canotilho, 2003:251) que ordenadas constitucionalmente definem
fungdes, competéncias e legitimagao dos orgados, (Canotilho e Moreira, 2007:209) que
além de interdependentes exercem um controle mutuo, expressao da interdependéncia de
poderes; o principio da separagdo dos poderes revela, portanto, uma pluralidade de
fungdes constitucionais: fungdo de medida, de racionalizacdo, de controle e de protecao.
O mais importante num estado constitucional de direito é saber se o que os poderes
(legislativo, executivo e judiciario) integrados fazem pode ser feito e, se sdo legitimos. Os
orgaos sofrem mudancas vindas de dentro ou de fora, e o Ministério Publico ndo ¢é
diferente, mesmo respeitando-se a consagrada independéncia interdependente (Canotilho,
2003:251) %,

O acirramento dos debates sociais e politicos acompanham as intengdes de
alteracdo legislativa no periodo da década de 70, antes do deslinde revoluciondrio, porém
sutil com referéncia a valoriza¢do do Ministério Publico, ainda referido em apontamentos
dispersos (Rodrigues, 2011:70). As transformacdes seguidas a revolugao de 24 de abril de
1974 implantaram ndo somente o sentimento de liberdade nas pessoas, mas
impulsionaram mudancas concretas e profundas nos poderes e nos instrumentos de
mobilizacdo do Estado portugués; adequagdes de varias ordens eram exigidas para
acompanhar a nova realidade nascida do periodo pods-ditadura e, neste sentido, a
emergente revisdo do sistema juridico passou a ser consensualmente inevitavel; o
Ministro da Justica, Salgado Zenha, personalidade importante nesse contexto, criou as
comissoOes em torno da almejada reforma judicidria (Rodrigues, 1999:71).

Os fatos historicos da criacao e desenvolvimento do poder judiciario portugués e
suas ramificacdes refletem uma atribuigdo ressaltada, apesar de ndo alcangada com

rapidez, na defesa dos interesses da sociedade, de acordo com a natureza das

3% Sobre o principio da separagio e interdependéncia dos 6rgdso de soberania inserido no art. 11° da CRP:
“O resultado desta divisdo ndo € a existéncia de varios “poderes”, mas a existéncia de fungdes diferenciadas”.
Canotilho, 2003:551.
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competéncias legais, principalmente em relagdo ao Ministério Publico, considerado por
muitos o defensor do povo, mas nem sempre a efetividade corresponde a teoria, ¢ nesse
contexto que a participacdo do cidaddo tem fundamental papel. A fungdo original®’ do
Ministério Publico, submisso aos interesses do Rei, Imperador ou Principe, defensor do
poder dominante, ou mesmo mero acusador de criminosos (um pouco mais tarde) ¢é
incompativel com as atuais atribuigdes do 6rgdo. Na atual conjuntura, a interferéncia do
poder politico mantém-se juridicamente distante para proteger a independéncia funcional
do o6rgdo na defesa dos interesses e direitos difusos e coletivos, servindo de garante aos
cidaddos quanto a efetividade de seu desempenho (Maia, 2012:405).

Até antes da reforma pos-revolugdo os quadros superiores do Ministério Publico,
salvo o de procurador-geral da Republica, eram providos em juizes, no regime de
comissdo de servigo; os delegados do procurador-geral da Republica e os demais
magistrados do 6rgao eram discipulos bem comportados, termo utilizado para identificar
as incertezas (competéncia e independéncia) dos jovens entre 23 ¢ 28 anos de idade que
ingressavam na carreira no referido periodo; outro fator que colabora com o préoprio
sistema que vigorava no periodo era a minimidade atribuida as fung¢des do 6rgao (Chaves,
1980:81)**” demonstra um periodo de submissdo e pouca representativa perante a
sociedade.

A Constituicdo da Republica de 1976 ao definir, originalmente, nos arts. 224° ¢
225° as competéncias e garantias do Ministério Publico e seus agentes, mais tarde
também o Decreto-Lei n® 917/76 e a Lei n® 39/78 de 5 e julho confirmam a separacao
entre as carreiras judicial e do Ministério Publico, indicando as nuances e autonomia das
carreiras (Chaves, 1980:87).

A independéncia funcional em vigor pode sofrer prejuizos se influéncias politicas
agirem sobre o 6rgao. Nao ¢ de hoje, este fato se confirma em muitas hipoteses, e. g., na
competéncia de nomeagdo e exoneragdo do Procurador-Geral da Republica, chefe maior

Lo~ . r 11 a 241 A 1 s
do o6rgao, pelo Presidente da Reptblica™ prevé a CRP, no caso brasileiro confirma-se a

39 Sobre a concepeio politica originaria do MP, cfr. Canotilho, 2003:684.

0 Curiosa correspondéncia estatistica ¢ apresentada por Eduardo Arala Chaves relativa ao éxito nas agdes
penais entre 1968 a 1976: 48,8% de acusacdes em 1968, 39,7% em 1970, 40,4% em 1972, 23,7% em 1974,
20,2% em 1976 marcaram periodos pré e pds-revolucdo de 1974 (CHAVES, 1980:81). Visa o autor
caracterizar uma relagdo entre a idade dos magistrdos do Ministério Publico e o triunfo ou ndo das acdes
penais.

1 Cfr. art. 128 §§ 1° ¢ 2° da CRFB e art. 133°, “m” da CRP.
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mesma previsdo, mas acrescenta-se a destitui¢do precedida de autorizagdo pela maioria
absoluta do Senado (art. 128, §2°). A escolha do Procurador-Geral da Republica pelo
Governo gera uma indesejavel e desnecessaria influéncia do poder politico sobre o 6rgao
(Maia, 2012:404), tal como acontece no Tribunal de Contas***.

O comprometimento da independéncia pela relacdo direta com outros poderes
quando da nomeacdo e destituicdo do chefe maior do orgdo irradia-se, direta ou
indiretamente, para os demais membros, colocando em risco os interesses da sociedade
sob a responsabilidade da instituicao. Estas razdes sugerem uma mudanga constitucional
para garantir a imparcialidade e a independéncia do Chefe do Ministério Publico (Maia,
2012:404).

A independéncia alcangada pelo Ministério Publico ao longo anos, registrada no
ordenamento juridico em vigor, ¢ regra sem excec¢ao no ambito da fun¢do do 6rgdo, mas a
interferéncia de um poder sobre outro, idealizada para dar equilibrio entre os trés poderes
institucionalizados, na pratica, pode transformar-se em processos de negociagdo politica
capazes de comprometer a liberdade atribuida constitucionalmente ao 6rgdo. Esta
realidade pode e deve ser combatida pelos cidadaos em razao dos interesses coletivos e
difusos em risco, inclusive a tarefa de combater as ilegalidades em procedimentos de

contratagdo por ser “fiscal da legalidade”.

4.6.3.2 Estrutura e Competéncias Atuais

A atual CRP, no titulo V (Dos Tribunais), art. 219° (Fungdes e Estatuto), afirma a
autonomia e o estatuto proprio do Ministério Publico e, com a devida clareza, inclui os
seus agentes no rol de magistrados, hierarquicamente subordinados, com direito a
inamovibilidade, ndo suspensdo, aposentadoria e demissdo somente nos casos previstos
em lei; alude a competéncia da Procuradoria-Geral da Republica para nomear, colocar,
transferir, promover o exercicio da a¢ao disciplinar dos agentes do 6rgao.

A integracdo do Ministério Publico enquanto 6rgdo constitucional nos tribunais
ndo ¢ entendimento undnime. A evolug¢ao histérica do 6érgao desde o papel desempenhado

como representante do rei junto a autoridade judiciaria, passando a 6rgdo dos tribunais

22 Cfr. arts. 52, 111, “b” e 84, XV da CRFB.
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dependente do Governo, até os agentes alcancarem a categoria de magistrados
independentes, autdnomos e garantias aproximadas as dos juizes, revelam impressdes
peculiares. Importante destacar que a Constituicdo de 1976 subtraiu o Ministério Publico
da subordinacao hierarquica ao Governo e o elevou a categoria de magistratura
(Canotilho e Moreira, 2014: 601).

As diversas fun¢des do MP a luz dos entendimentos de J. J. Gomes Canotilho e

Vital Moreia sao destacadas em quatro areas distintas:

Representar o Estado, nomeadamente nos tribunais, nas causas em que ele seja
parte, funcionando como uma espécie de advogado do Estado; b) exercer a acgo
penal, sendo todavia problematico se ele detém o exclusivo nessa matéria e se se
trata de um poder vinculado ou se dispde de alguma margem de liberdade; c)
defender a legalidade democratica, intervindo, entre outras coisas, no
contencioso administrativo e fiscal e na fiscalizagdo da constitucionalidade; d)
defender os interesses de determinadas pessoas mais carecidas de protecg@o,
designadamente, verificados certos requisitos, os menores, os ausentes, 0s

trabalhadores, etc (Canotilho ¢ Moreira, 2014:602).

As diversas e abrangentes atribuigdes acima descritas, registradas na CRP,
traduzem o carater significativo do 6rgdo para sociedade. A ampla atuacdo incidente em
varias areas pode trazer incoeréncias ou mesmo incompatibilidades, e.g., quando os
interesses privados do Estado confrontam com a defesa da legalidade democrética,
entendida como o dever de fiscalizagdo da legalidade e juridicidade dos atos emanados do
mesmo Estado (Canotilho e Vital Moreira, 2014:602). Pode haver contradi¢des quando o
MP atuar como defensor do Estado e noutras em lado oposto, por exemplo, quando
estiver na defesa da coletividade retrata, no minimo, uma situa¢do que na pratica gera
impasses na defesa dos interesses da sociedade, apesar da defesa do Estado, teoricamente,
ndo se contradizer aos interesses da coletividade.

Em termos juridico-constitucionais e simbolicos, a tarefa de representar o Estado
significa defender os interesses da comunidade; o papel de representar o Estado nem
sempre ¢ claro, para algumas correntes o 6rgdo estd a exercé-la quando atua na agdo
penal e na defesa da legalidade democratica, mas além destas, hd funcdes que aparecem
diferenciadas € o colocam em posicdes distintas (Canotilho e Moreira, 2014:601-603).
Em sintese, de um modo ou de outro, 0 MP deve defender os interesses da coletividade

mesmo quando a defesa do Estado possa interferir nos interesses da coletividade, a
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contradi¢do s6 pode existir quando os interesses do Estado estiverem em desacordo com a
busca do interesse publico.

Ora bem, com base no Estatuto do Ministério Publico, aprovado pela Lei n® 47/86,
de 15 de outubro, alterado pela Lei n® 60/98, de 27 de agosto e demais modificagdes
posteriores, que regula as competéncias, estrutura e funcionamento do 6rgao, destacam-se

adiante algumas delas com o objetivo de registrar o perfil e papel do 6rgao:

a) Quando a representagdao: nos tribunais o MP estd presente no Supremo
Tribunal de Justica, no Tribunal Constitucional, no Supremo Tribunal
Administrativo, no Supremo Tribunal Militar e no Tribunal de Contas, pelo
Procurador-Geral da Republica; nos tribunais de relagdo e no Tribunal Central
Administrativo, por procuradores-gerais-adjuntos; nos tribunais de 1.*
instancia, por procuradores da Republica e por procuradores-adjuntos (art. 4°).

b) Quanto aos niveis de intervengdo nos processos: principal — representa o

Estado, as regides autobnomas e as autarquias locais (cessa quando for
constituido mandatario proprio), os incapazes, incertos ou ausentes em parte
incerta (cessa se 0s respectivos representantes legais a ela se opuserem por
requerimento no processo), os trabalhadores e suas familias na defesa dos seus
direitos de caracter social (patrocinio oficioso), interesses coletivos ou difusos,
nos inventarios™* exigidos por lei, entre outras competéncias definidas em lei;
acessorio — quando ndo lhe couber atuagdo principal e os interessados na causa
sejam as regides autonomas, as autarquias locais, outras pessoas coletivas
publicas, pessoas coletivas de utilidade publica, incapazes ou ausentes, ou a
acdo vise a realiza¢ao de interesses coletivos ou difusos, entre outros casos
previstos em leis esparsas.

c) Na vigéncia da Lei n® 38/78, de 5 de julho (consagra a magistratura do MP) e

leis posteriores, o oOrgdo era contemplado com a Procuradoria-Geral da
Republica, em desacordo com os Estatutos Judiciarios que previam as

procuradorias da Republica junto das Relagdes e as procuradorias de 1?

8 Cfr. as alteragdes introduzidas pela Lei n® 23/2013, de 5 de marco (estabelece o Regime Juridico do

Processo de Inventério, altera o Codigo Civil, o Cédigo do Registo Predial, o Cédigo do Registo Civil € o
Codigo de Processo Civil), especialmente quanto a legitimidade para requerer o inventario de heranga de
incapazes, menores ou ausentes em parte incerta.
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Instancia. A atual estrutura desconcentrada, instituida a partir de 1998 (Lei n°
60/98), no Estatuto do MP, é composta pela Procuradoria-Geral da Republica,
as Procuradorias-Gerais Distritais e as Procuradorias da Republica; figurando
como agentes, o Procurador-Geral da Republica, o Vice-Procurador-Geral da
Republica, os procuradores-gerais-adjuntos, os procuradores da Republica e

os procuradores-adjuntos.

As observagdes acima demonstram por si a importancia do MP perante os demais
orgaos dos tribunais e a sociedade, considerando principalmente, entre outras, o papel
protetivo aos mais carecidos (trabalhadores, menores, ausentes, incapazes...), a defesa de
interesses difusos e coletivos e da legalidade democréatica, além da constante atencdo a
atividade da Administracao Publica.

Nota-se a competéncia para o MP exercer o controle da legalidade nos
procedimentos de contratacdo publica quando assume a responsabilidade de fiscalizar a
legalidade, por outro lado, a heterogeneidade das fun¢des pde em risco a consecucdo
eficiente das inumeras responsabilidades®**. A participacdo dos cidaddos, funcionando
como “fiscais” ou “informantes”, nas formas legais e legitimas, contribui para o alcance
pratico do objetivo fim do 6rgdo, e no caso das contratagdes publicas, importante papel

exerce de igual modo.

4.6.3.3 Controle da Legalidade dos Contratos Ptblicos — Ministério Publico

e Cidadaos.

O Ministério Publico quando atua na defesa da legalidade democratica, esta a
cumprir o dever de fiscalizagdo dos atos e comportamentos das autoridades publicas,
confrontados com os critérios de legalidade (Canotilho e Moreira:2014:602), incluidos,
portanto, os atos e omissodes relacionados com os procedimentos de contratagdao publica.

As possibilidades de participagdo do MP em processos judiciais e procedimentos

* E importante considerar a responsabilidade imposta ao Ministério Publico, estabelecida enquanto

principio da fung¢@o magistral, que consiste em cumprir os deveres, observar as diretivas, as ordens e
instrucdes recebidas (Rodrigues, 1999:111).
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administrativos em razdo de ilegalidades em procedimentos de contratacdo publica sao

inimeras, entre tantas outras, destacam-se:

a) O dever de representar o Estado nas a¢des populares promovidas pelos titulares
definidos no art. 2° da Lei n® 83/95, de 31 de agosto (Direito de Participacao
Procedimental e de A¢do Popular). Figura, teoricamente, no lado “oposto”, mas
ndo necessariamente “oposto” aos interesses do autor da acdo que vise sanar a
pratica de ilegalidade cometida em procedimento de contratagdao (art. 16° da
Lei n° 83/95);

b) Em razdo de denuncia, queixa ou participagdo apresentada por titulares de
direitos e interesses legalmente protegidos sobre bens culturais ou outros
valores do patrimonio cultural, lesados ou em risco de lesao por atos praticados
pela Administragdo Publica, que inclusive possam ter relacdo com
procedimentos de contratacdo (art. 9° da Lei 107/2001, de 8 de setembro).

c) A legitimidade para propor e intervir, perante os Tribunais Administrativos, em
processos principais e cautelares com o fim de defender os valores e bens
constitucionalmente protegidos, a saude publica, o ambiente, o urbanismo, o
ordenamento do territorio, a qualidade de vida, o patrimonio cultural e os bens
do Estado, das Regides Autonomas e das autarquias locais; a defesa da
legalidade em geral. Sdo previsdes que podem recair ou originar, direta ou
indiretamente, de procedimentos de contratagdo ou mesmo de contratos ja
celebrados; conta ainda com a expressa legitimidade para propor agdo quanto a
validade total ou parcial de contratos (arts. 9°, 40° e 62°, da Lei n° 15/2002, de
22 de fevereiro - CPTA).

As informagdes destacadas comprovam a capacidade e o poder de fiscalizagao
atribuidos ao MP sobre a atividade da Administragao Publica, inclusive os atos realizadas
com o objetivo de contratar com terceiros, considerando a amplitude das fungdes. A
justificagdo plausivel para elevadas e importantes atribui¢des estd na responsabilidade da

prossecucdo do interesse publico’® e no respeito aos direitos legalmente protegidos. E

> Assim determina a CRP, art. 266%1: “A administragdo Publica visa a prossecugdo do interesse publico,
nno respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos”.
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um poder legitimo dirigido a quem o reconhece e, apesar do meio de sua legitimacao nao
ser o voto, ¢ um tipo de poder reclamado pelo Estado de Direito Democratico, com tragos
de independéncia e obediéncia a lei (Moura, 2002:10), pertinente, necessario ¢
imprescindivel a justiga social.

E salutar observar a mudanga introduzida com a vigéncia do DL 18/2008, de 29 de
janeiro (aprova o CCP) ao excluir o ato publico do concurso, quando previa-se, no art.
85° do DL n° 59/99, de 02 de margo (revogado), o acompanhamento pelo Procurador-
Geral da Republica ou por seu representante nos procedimentos de determinados valores.
Sobre os referidos aspectos, dois fatos a ressaltar:

a) A exclusdo do ato publico representa um retrocesso democratico quanto ao
direito de participagdo, além de representar uma desarmonia com o principio da
transparéncia publica consignado nas Diretivas sobre a matéria, a Constitui¢do e na
propria lei que o revogou; os recursos informaticos ndo substituem a presenca do cidadao
no acompanhamento dos atos publicos, considerando, por exemplo, que os portais da
transparéncia®*® ndo possibilitam informacdes amplas o suficiente para o cidaddo ter
dominio sobre todos os atos praticados.

b) A exclusio do MP no acompanhamento do ato publico do concurso de
empreitada de obras publicas reduz o controle da legalidade, mas, por outro lado, em
meio a tantas atribui¢cdes impostas ao 6rgao, a tarefa pode ser delegada a outros 6rgados de
controle estatais (controle interno, Tribunal de Contas, cidaddos, associagdes) para
melhor realizar outras funcodes.

Multitarefas tendem a causar prejuizos de algum lado. Neste sentido, defende Maria
Isabel Costa (2007:28) que no dominio dos interesses coletivos e difusos a complexidade
dos problemas e dos casos judicidrios ndo convive bem com a formacgdo de base
generalista do Ministério Publico. Afinal, ndo se pode ser bom em tudo e tampouco o
“tudo” ¢ abrangido pela lei!

A revisdo legislativa ¢ um importante recurso para adequar o objetivo da lei aos
interesses sociais e estabelecer mudancas no panorama em vigor quando problemas de

competéncias ou quaisquer outros possam inviabilizar a missdo do 6rgdo, e. g., 0s

%6 O tema da transparéncia (publicidade) enquanto principio foi abordado no capitulo II.
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reflexos negativos da heterogeneidade de fungdes do Ministério Publico®*”. Se o dever de
obediéncia a lei ndo pode ser afastado sob o pretexto de o conteudo ser injusto ou imoral
(art. 8°2 do Cédigo Civil), cabe ao legislador promover a revisdo ou revogacao
necessaria, tal como ocorreu com a revogagao do DL n°® 59/99. Aparentemente a exclusao
do MP do ato publico reduz o controle do 6rgao sobre os referidos atos, mas na verdade
alude a uma coerente adequagdo para conduzi-lo a outras atribui¢cdes, sem excluir a
funcdo constitucional da defesa objetiva da legalidade administrativa prevista no
ordenamento juridico.

No ordenamento juridico brasileiro existem previsdes especificas quanto a
possibilidade de intervengdo do cidaddo ou de entidade que o represente destinadas a
provocar o Ministério Publico em investigar supostas ilegalidades correntes em
procedimentos de contratagdo publica, além da garantia ao direito de peti¢do contido no
art. 5°, XXXIV, ”a” da CRFB, conforme apontadas no capitulo anterior. Em Portugal,
apesar das multiplas citagdes normativas sobre o MP quanto a funcdo de fiscal da lei
(inclui observar a legalidade dos atos da administragdo publica), ndo ha garantias
dedicadas ao cidadao neste sentido, tal como no Brasil, contando apenas com o direito de
peti¢do previsto no art. 52° da CRP.

O direito de petigdo, abordado no capitulo anterior, permite aos cidaddos
(individual ou coletivamente organizados) apresentar peticdes, representacoes,
reclamagdes ou queixas™*® perante os 6rgdos de soberania, as regides auténomas ou a

quaisquer autoridades publicas com o objetivo de, além de outros, defender a

247 A insuficiéncia de magistrados do MP para atuar no territorio nacional dificulta a execugdo eficiente das
funcdes do orgdo, aliada a outros fatores, reflete negativamente no atendimento dos interesses da sociedade.
cfr.«http://www.advocatus.pt/actual/11679-ant%C3%B3nio-ventinhas-%E2%80%9Cexiste-uma-falta-
gritante-de-meios-humanos-tribunais%E2%80%9D.html» Acesso em 28.03.15. Neste sentido, vale conferir,
entre as conclusdes do X Congresso do Ministério Publico, um dos atuais desafios: manter a sua
independéncia e reafirmar suas responsabilidades, impulsionando o interesse publico na dire¢do do acesso
igualitario dos cidaddos ao direito, especialmente conduzindo a defesa dos desfavorecidos e incapazes,
obrigando-se ainda a pugnar pelos interesses coletivos e difusos, sempre visando o bem comum e
perscrutando a comunidade no empenho de intervir e contribuir na tomada de solu¢des e resolucdo de
impasses. X Congresso do Ministério Publico, realizado de 5 a 8 de Margo de 2015, em Vilamoura-Portugal,
com o tema “Qualidade na Justica, Qualidade da Democracia”. Disponivel em «http://xcongresso.smmp.pt/».
Acesso em 28 de marco de 2015.

M Tei 43/90, de 10 de agosto — Art. 2°/4 - Entende-se por queixa a denuncia de qualquer
inconstitucionalidade ou ilegalidade, bem como do funcionamento anémalo de qualquer servigo, com vista a
adocdo de medidas contra os responsaveis.
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Constituicao e as leis, previsdes que traduzem a defesa da legalidade nos procedimentos
de contratacdo publica, além de outras garantias nelas previstas.

Quando o cidadao, entidade que o represente ou qualquer interessado em contratar
com a administragdo publica observa a pratica de atos ou omissdes incompativeis com a
legalidade de determinado procedimento de contratacdo, considerando os aspectos
formais e materiais, pode provocar o MP, por escrito, nas diversas formas disponiveis,
inclusive por meio eletronico, direito que exige a um sistema informatico pelo 6rgao onde
foi entregue o documento®?’.

Uma das fungdes do Ministério Publico ¢ atuar quando houver indicios de
ilegalidade no ambito da Administragdo Publica e, consequentemente, o poder-dever de
realizar as providéncias necessarias a obstar ou sanar possiveis irregularidades em
procedimentos de contratagdo, quando for o caso, tarefa que pode ser provocada pelo
cidaddo baseado no direito de peti¢do, vez que ¢ uma autoridade publica legitima para

receber as reclamagoes dos cidadaos.

4.7 Ombudsman e Provedor de Justica

4.7.1 O Ombudsman® significa em sueco homem encarregado de missdo piiblica
intermedidria, representante; designa atualmente um tipo de controle realizado sobre a
Administragdo Publica utilizado em varios paises com particularismos nacionais quanto
ao modo de designagdo, poderes e diferentes terminologias, e.g., na Franca Mediateur, na
Inglaterra Solicitor General ou Prosecutor of Civil Affairs, em Portugal Provedor de
Justica, na Espanha Defensor del Pueblo, denominag¢do também adotada na Argentina e
no Peru (Medauar, 2012:148).

E um controle que difere daqueles realizados por meio de petigdes ou recursos
administrativos, o0 Ombudsman recebe reclamacdes contra a Administragao e tem o poder
de, em alguns casos, emitir parecer (Medauar, 2012:148). Etimologicamente a origem ¢

do noérdico primitivo (lingua germéanica) que se traduz em representante, significado

29 oft. arts. 9°, 14° ¢ 18° da Lei 43/90, de 10 de agosto, com as alteracdes introduzidas pela Lei n.° 6/93, de 1

de Margo e Lei n.° 15/2003, de 4 de Junho e Lei n.° 45/2007, de 24 de Agosto.

20 Sobre ombudsman cfr.: Caio Técito P. de Vasconcelos, O controle da Administracio e a nova
Constituicdo do Brasil, RDA 90/28, out.-dez, 1967; F. Alves Correia, Do ombudsman ao provedor de
Jjustica, in: Portugal Politico, org. Batista Coelho; Donald C. Rowat, The ombudsman citizen’s defender.
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absorvido na representatividade e independéncia necessarias perante os 6rgaos na defesa
dos direitos dos cidadados (Oliveira ¢ Paulino, 2012:76).

A origem do Ombudsman na Suécia, por volta de 1713, ocorreu por iniciativa do rei
Carlos XII quando ausentava-se para operacdes militares e diplomaticas e designava um
representante de sua confianga que, entre diversas fungdes, supervisionava a conduta dos
encarregados de coletar os impostos dos cidaddos, dos juizes e outros funcionarios; foi
incorporado na Constituicdo daquele pais em 1890, ao tempo do regime parlamentar, na
figura do Riksdagens Justitiecombudsmdn, delegado do parlamento encarregado de
controlar o respeito das leis e regulamentos nas atividades dos funciondrios e juizes
(Medauar, 2012:149).

A tradicdo sueca foi retomada na Finlandia®', apos a primeira guerra mundial, por
ocasido de sua independéncia da Russia e, mesmo os cem anos aproximados de anexacao
ndo foram suficientes para desmotivar a acolhida de um Ricksdag Justitie Ombudsmdn,
ou Eduskunnan Oikeusasiamies, em 1919 por for¢a da Constituicdo. A difusdo do
controle por Ombudsman atingiu os cinco continentes, com a criacdo de instituigdes
similares ao Comissario Parlamentar Sueco, na Dinamarca em 1953, Noruega e Nova
Zelandia em 1962, Guiana Inglesa em 1966 e incorporado como instituigdo comunitaria
europeia em 1992 (Cardoso, 2008:136).

Hoje, tomando por base a experiéncia sueca, o Ombudsman tem atuagao relevante
em favor dos cidaddos e ndo necessariamente contra o Estado porque coloca-se como um
mediador da ‘paz’. O controle exercido sobre a atividade estatal, da administracdo local,
dos tribunais, autoridades militares ou quaisquer estabelecimentos publicos (prisdes,
hospicios, hospitais, escolas, etc), excluidos os ministros de Estado, os ministros da Corte
Suprema e do Conselho de Estado, possibilita uma atuacdo contra omissdes ou praticas
desconformes com os preceitos legais, a formulacdo de sugestdes e medidas a serem
tomadas pela Administracdo se o Parlamento ndo adotar as medidas necessarias para
sanar os problemas indicados (Medauar, 2012:151). E uma institui¢io duradoura,
incumbida de tarefas publicas em favor dos cidaddos que, se bem cumpridas, convergem

em favor da eficiéncia da atividade estatal.

1 Cfr. o site oficial: http://www.oikeusasiamies.fi/Resource.phx/eoa/english/ombudsman/history.htx»
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A ideia do Ombudsman como realizador do controle da Administracdo Publica foi
expandida para empresas privadas de grande porte que contratam esse profissional para
indicar falhas e receber reclamacdes de clientes, pratica adotada em alguns paises,
inclusive no Brasil, no ambito jornalistico, para mediar o leitor, delator das falhas dos
jornalistas (Medauar, 2012:150), ainda que o cargo em questao seja desprovido do poder
de punicao dos profissionais e da midia, desatentos as responsabilidades morais, éticas e
legais, € reconhecido nos meios jornalisticos com a fun¢do de “despertar a consciéncia”
dando voz ao publico (Oliveira e Paulino, 2012:78).

A trajetoria historica do Ombudsman desde sua primeira experiéncia sueca mostra-
se positiva e progressivamente difundida para as diversas areas do publico e do privado,
consideradas as especificidades, principalmente em razdo das iniciativas governamentais,
o que exige do cidaddo um olhar cauteloso para se evitar o desencorajamento ao exercicio
de participagdo na Administragdo Publica, mesmo quando realizada de forma indireta.

Os fatos confirmam o Ombudsman como um instrumento de interven¢do indireta
do cidaddo no Estado. A existéncia deste 0rgdo favorece a democracia e contribui na
defesa dos direitos fundamentais, amparada na independéncia institucional normativa,
mesmo com as limitadas competéncias na solugcdo dos conflitos, hoje muito mais
designado a conciliador das angustias democraticas. Sua continua evolugdo deve visar
aprimoramentos para torna-lo cada vez mais percebido pelos cidaddos como um
verdadeiro meio de conquistas e garantias democraticas, entre inimeras, o controle da
legalidade nos procedimentos de contratacdo publica ou mesmo a garantia do direito de
participacdo dos cidaddos nesses procedimentos, fundamentado no principio da

participagdo popular.
4.7.2 Provedor de Justica Europeu
O Provedor de Justica Europeu®?, de igual modo ao Tribunal de Contas Europeu,

foi institucionalizado pelo Tratado da Unido Europeia e fundamentado na ideia de

cidadania comunitédria; nomeado pelo Parlamento Europeu, tem fung¢des idénticas ao

2.0 Provedor de Justica Europeu foi instituido no Tratado da Comunidade Europeia (art. 195°), em
conformidade com o Tratado da Unido Europeia (art. 8°); o art. 43° da Carta de Direitos Fundamentais da
Unido Europeia faz referéncia ao 6rgéo no titulo sobre cidadania, referendendo sua inportancia como meio de
garantia da cidadania.
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Provedor de Justica nacional, respeitadas as especialidades; tem o poder de receber
queixas apresentadas por cidaddo (singular ou coletivo) ou por residente de qualquer
Estado-Membro motivadas pela ma administracdo das instituigdes, 6rgaos € organismos
comunitarios, com exce¢do do Tribunal de Justica e do Tribunal de Primeira Instancia
Europeus nas respectivas fungdes jurisdicionais (Pereira, 1999b:11-13).

A defesa dos direitos fundamentais dos cidaddos comunitarios impde ao Provedor
de Justica Europeu identificar os casos de ma administragdo publica e fazer as
recomendacdes necessarias para corrigir as falhas. A no¢do de méa administracdo pode
incluir, por exemplo, irregularidades e omissdes administrativas, abuso de poder,
negligéncia, procedimentos ilegais, violagdo de igualdade, disfun¢do ou incompeténcia,
discriminacgao, atraso evitavel, falta de informagao ou recusa de a prestar, entre tantas
outras possibilidades (Pereira, 1999b:13). Desencorajar atitudes que coloquem em risco a
boa administracao ¢ os direitos fundamentais dos cidadaos, além do dever de esforcar-se
para o cidaddo ser bem recebido pela Administragdo Publica, ou seja, tratados com
equidade, razoabilidade e sensibilidade sdo tarefas impostas ao Provedor™".

Quando a adjudicacdo de contratos e a atribui¢do de subvencdes envolvem relagdes
contratuais com a administracdo da EU, exige-se o cumprimento de critérios precisos e
claros quanto as defini¢des e a aplicacdo das disposi¢des suscitam avaliagdes complexas
que podem ser analisadas pela Provedoria de Justica para verificar se ha ou ndo erros
manifestos™*, competéncia que contribui no controle dos contratos da Administragio
Publica europeia. O cidaddo singular ou coletivo comunitario pode intervir através do
Provedor de Justica Europeu em casos de ilegalidades praticadas pelas instituigdes,
orgdos e organismos comunitarios em procedimentos de contratacdo de bens e servigos,

fortalecendo a cidadania participativa, expressdo da democracia.

4.7.2.4.2 Provedor de Justica em Portugal

. . . 255 . . .
O Provedor de Justi¢a, inspirado no Ombudsman sueco™, foi primeiramente

previsto no DL n° 212/75, de 21 de abril e posteriormente consagrado na CRP de 1976

253
254

cfr. em « http://www.ombudsman.europa.eu/pt/activities/annualreports.faces», p. 2. Acesso em 08.04.15.
cfr. em « http://www.ombudsman.europa.eu/pt/activities/annualreports.faces», p. 28. Acesso em 08.04.15.
33 No mesmo sentido cfr. Canotilho, 2003:513.
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(art. 23°)*°°. E um 6rgdo do Estado em si mesmo que, apesar de o cargo de Provedor de
Justiga ser eleito pela Assembleia, possui carater publico independente, porém nao ¢ uma
entidade administrativa independente, visto que ndo possui natureza administrativa
(Canotilho e Moreira, 2014:440). Tem como principal a responsabilidade de persuadir os
orgaos da Administragdo Publica a repararem injustigas cometidas por atos € omissodes ¢ a
melhorarem a prestacdo da atividade publica em favor dos direitos, liberdades, garantias e
interesses legitimos dos cidadaos (Ravara, 2013:9).

Nos termos da Lei n°® 9/91, de 9 de abril (Estatuto), o Provedor de Justica tem por
fungdo principal a defesa e promog¢do dos direitos, liberdades, garantias e interesses
legitimos dos cidaddos, assegurando, através de meios informais, a justica e a legalidade
do exercicio dos poderes publicos (art. 1°). Segundo Canotilho e Moreira (2014:440) o
dever de garantir os direitos fundamentais ndo se restringe apenas aos direitos, liberdades
e garantias em geral, mas a todos eles, perante os orgdos do Estado®’, vez que previsto na
parte I “Dos Direitos ¢ Deveres Fundamentais” da CRP. E um importante meio de defesa
desses direitos e se estabelece como um orgdo de garantia da Constituicdo. Os direitos
fundamentais ndo se restringem aos consagrados na Constitui¢do mas a quaisquer outros
constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional (art. 16° da CRP) que
podem ser alcancados pela defesa do Provedor na defesa de todos os direitos

fundamentais que pode estrapolar o ambito pablico™".

6 A constiucionalizagdo do Provedor de Justiga se traduz, na pratica, em mais seguranca juridica ao orgdo
na medida em que se coloca na esfera de supremacia em face da hierarquia das normas. Para Maria Lucia
Amaral (2002:56) o Provedor de Justica ao ter sido introduzido na Constitui¢do, recebeu um dominio néo
alcangado pela regulac@o ordinaria, ou seja, pode-se dizer que o cosntituinte assim conduziu justamente para
excluir a competéncia do legislador ordindrio em todos os dominios relativos a sua cria¢do e conformag¢do
essencial.

70 entendimento de Estado aqui expresso relaciona-se com o &mbito de competéncia definido no art.

2° do Estatuto, nomeadamente: Administracdo Publica central, regional e local, das Forcas Armadas, dos
institutos publicos, das empresas publicas ou de capitais maioritariamente publicos ou concessionarias de
servigos publicos ou de exploragdo de bens do dominio publico, das entidades administrativas independentes,
das associagdes publicas, designadamente das ordens profissionais, das entidades privadas que exercem
poderes publicos ou que prestem servigos de interesse geral, pode ainda incidir em relagdes entre particulares
que impliquem uma especial relagdo de dominio, no ambito da protecdo de direitos, liberdades e garantias.

2% Importante destacar entendimento de J. J. Gomes Canotilho quanto o deslocamento do campo de atuagdo
do Provedor de Justica do publico para p privado quando estiverem em causa direitos fundamentais (1996)
defende que quando ha deslocamento das angtstias dos cidaddos inerentes aos direitos fundamentais para o
campo privado o Provedor de Justica, neste sentido faz referéncia ao conteudo do CPA (art. 133%2/d -
revogado) que considera nulos os atos que ofendem o conteudo essencial dos direitos fundamentais, mais o
DL n° 446/85 que aduz quanto a proibi¢do de clausulas gerais de contratos violadores de direitos, liberdades
e garantias! (Canotilho, J. J. Gomes. (1996) Provedor de Justica — 20° Aniversario 1975-1995, Lisboa:
Provedor de Justiga, p. 59 e ss.)
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Importante destacar cinco objetivos essenciais que motivaram o legislador a
inser¢do sistematica do Provedor de Justica na area dos principios gerais dos direitos

fundamentais, segundo observagdes de Maria Eduarda Ferraz (2008:15-16):

a) Associar a institui¢do de forma imediata a defesa dos referidos direitos dos
cidadios;

b) Reforcar a natureza independente do o6rgdo colocando-o fora dos capitulos
inerentes as organizagdes econdmicas e poder politico;

c) Destacar a amplitude das matérias sob a competéncia do 6rgao;

d) Ratificar a legitimidade de qualquer cidaddo recorrer ao 6rgao, que se destaca
pela inexisténcia de limitacdes de acesso;

e) Destacar a relevancia da tarefa do Estado de viabilizar o exercicio de queixa

dos cidadaos.

Os objetivos relacionados confirmam a intencdo do constituinte ao estabelecer a
posicdo do 6rgdo no referido capitulo: primeiro para integra-lo diretamente a principal
fungao (garantir os direitos fundamentais dos cidadaos) e, segundo, posiciona-lo de modo
a permitir uma atuagdo independente, requisitos imprescindiveis a uma atuagdo eficiente
em favor dos cidaddos e, por vezes, contra o Estado®.

O orgdo tem seu titular escolhido entre cidaddos com requisitos de elegibilidade
para a Assembleia da Republica e comprovada reputacdo de integridade e independéncia;
designado pela Assembleia da Republica por maioria de dois tercos dos deputados
presentes, desde que superior a maioria absoluta dos que estejam em efetividade de
fungdes; o titular ¢ eleito para um mandato de quatro anos, goza de independéncia,
inamovibilidade, imunidades, além de direitos, honras, precedéncia, categoria,
remuneragdes e regalias idénticas as de ministro, incluindo o vencimento mensal
correspondente a 65/prct. do vencimento do Presidente da Republica, um abono mensal

para as despesas de representacdo no valor de 40/prct. do referido vencimento (Lei n.°

4/85, de 9 de abril). Importante destacar ainda que a fun¢do de Provedor de Justica ¢

259 . . . ~ ..
Saliente-se que o Estado nunca pode ser contra os interesses dos cidadaos, exceto se colidirem com o

interesse publico.
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incompativel com quaisquer funcdes ou atividades (de carater publico) em 6rgios de
partidos ou associagdes (Estatuto do Provedor de Justica) e visa garantir a independéncia
na execucao das atividades.

A obrigacao de sigilo quanto aos fatos que tenha conhecimento no exercicio das
suas fungdes em razao da natureza dos mesmos ¢ dever de alta relevancia do titular; conta
o titular com o apoio de um gabinete composto por um de chefe, trés adjuntos, quatro
secretarios, dois provedores- adjuntos, coordenadores e assessores. E mais, com o
objetivo de fortalecer a responsabilidade da Provedoria, o seu titular, os provedores-
adjuntos de Justica, os coordenadores e os assessores sdo considerados autoridades
publicas, inclusive para efeitos penais. Convém frisar que as demais autoridades e
agentes de autoridade devem auxiliar o Provedor de Justica quando assim requisitados
com o fim de colaboragdo no desempenho de suas fungdes (Estatuto do Provedor de
Justiga).

Importante destacar que a atividade do Provedor é provocada, principalmente,
pelas queixas apresentadas pelos cidaddos, nao obstando uma atuacdo por iniciativa
propria com base em informagdes que tenha conhecimento (v. g., pela imprensa),
fundamentada na autonomia de sua atuacao (Canotilho e Vital, 2014:441).

Apresentadas as caracteristicas do Provedor de Justica quanto a principal funcao,
nomeadamente a defesa dos direitos fundamentais dos cidadaos, abordar-se-a adiante

como as competéncias se relacionam com o cidadao:

a) Enviar solicitagdes aos o6rgaos dos poderes publicos com o objetivo de sanar as
falhas (por agdo ou omissdo) ou a melhoria da organizagdo e procedimentos
administrativos dos respetivos servicos que prejudiquem ou ponham em risco os
direitos fundamentais dos cidaddos;

b) Encaminhar ao Presidente da Assembleia, ao Primeiro-Ministro, demais
ministros, presidentes das assembleias legislativas das regides auténomas ou
presidentes dos governos regionais sugestdes de alteragdes e revogacdes
legislativas ou mesmo recomendagdes de interpretagdo e leis novas;

c¢) Emitir parecer sobre assuntos de sua competéncia quando solicitado pela

Assembleia da Republica;
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d) Divulgar sobre o significado dos direitos fundamentais, os objetivos e meios de
acesso ao 0rgao;
e) Intervir na tutela dos interesses coletivos ou difusos, quando estiverem em

causa entidades publicas, empresas e servicos de interesse geral;

f) Agir em casos de inconstitucionalidade (inclusive por omissao) ou ilegalidade
de normas, devendo requer as providéncias juridicas perante o Tribunal

Constitucional.

O ordenamento juridico confirma, conforme visto, os poderes necessarios ao
cumprimento das responsabilidades do 6rgdo em favor dos cidaddos, da democracia, dos
valores sociais ¢ da melhoria da prestagdo dos servigos da Administragdo Publica. Sao
poderes legais suportes a realizacdo das obrigagcdes que exigem procedimentos
administrativos, compostos por atos validos, na prossecucao do interesse publico. Alerte-se
que a satisfacdo das necessidades coletivas definidas em lei, obrigagdo de todos os 6rgdos e
entidades da Administragdo Publica, ndo estd condicionada somente a verificagdo legal,
mas também ao carater juridico impulsionado pela racionalidade juridica global, porque o
principio da juridicidade hoje define melhor a relagdo entre o direito e a Administracao
Publica e se sobressai ao da legalidade (Andrade, 2003:14), apesar da natureza informal,
ndo jurisdicional e insubordinada a determinadas regras processuais (Canotilho e Moreira,
2014:442).

A validade dos atos do Provedor depende de conformidade juridica, especialmente
com o0s preceitos constitucionais; seus poderes nao podem ser delegados a outros 6rgaos e,
sendo o6rgdo de soberania, somente a Constitui¢do ¢ legitima para definir sua formacao,
composi¢do, competéncia e funcionamento, mesmo sem detalhamento quanto a sua
estrutura; a legislagdo ordinaria pode inserir outras competéncias aos 6rgaos de soberania,
desde que os novos poderes ndo briguem com os poderes, em outras palavras, a lei nao
pode mesmo ¢ subtrair algumas das faculdades que lhe caibam ou diminuam o contetido
(Miranda, 2002:46-47).

Os poderes do Provedor de Justica conferem uma independéncia caracteristica,
ndo jurisdicional, na defesa dos administrados, muito além da defesa da legalidade da

administragdo, previne e repara injusti¢as (Canotilho e Moreira, 2014:442). Ora, para o
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exercicio de sua missdo constitucional s3o necessarios poderes (art. 21° da Lei n.° 9/91, de
9 de abril) legais e legitimos para possibilitar a concretizacio de suas fungdes,

nomeadamente:

a) Realizar visitas de inspecdo sem a necessidade de aviso prévio aos 6rgaos
publicos ou quaisquer entidades sujeitas ao seu controle, com o objetivo de
averiguar situagoes de ilegalidade, podendo ouvir os representantes dos 6rgaos
e entidades inspecionados, solicitar informagdes ou a exibicdo de documentos
quando necessario. Os 6rgios ¢ agentes da Administragdo Publica, quando
interpelados pelo Provedor de Justica nas inspec¢des desencadeadas por queixas
dos cidadaos ou por iniciativa propria, tém o dever constitucional de cooperar
(art. 23°/4 da CRP);

b) Proceder a investigacdes e inquéritos, podendo agir de modo discricionario
quanto a escolha do procedimento para a recolha e produgdo de provas, sem
contrariar os direitos e interesses legitimos dos cidadaos;

c¢) Buscar a solucdo dos problemas com a colaboragdo dos 6rgaos competentes,

que infrinjam direitos e interesses dos cidadaos.

Os poderes conferidos ao 6rgdo ultrapassam a limitagdo e as pendéncias dos
meios graciosos e contenciosos previstos no ordenamento juridico, mas que estao limitados
pela impossibilidade de anular, revogar ou modificar os atos dos poderes, nem sua
intervencao suspende quaisquer prazos, os de recurso hierarquico e contencioso (art. 22°/1
do Estatuto). Excluem-se da competéncia de inspec¢ao e fiscalizacdo do Provedor de Justiga
os Orgdos de soberania (art. 110° da CRP), além dos 6rgdos de governo proprios das
regides autonomas, exceto em relagdo a atividade administrativa e aos atos dela
decorrentes (art. 22°/2 da Estatuto). Nese sentido, Canotilho e Moreira (2014:441)
ressaltam a desarmonia do comando estatutario a luz da CRP que ndo estabelece limites a
competéncia do Provedor ao garantir-lhe uma atuagdo ampla sobre os poderes publicos e

todos os tipos de atos piblicos, exceto os atos jurisdicionais®® (cfr. arts. 203° ¢ 205° da

%0 Os atos e omissdo inerentes & atividade administrativa dos orgdos jurisdicionais estio sujeitos as
intervengdes do Provedor, cfr. art. 22°/3 do Estatuto do Provedor de Justica; as queixas apresentadas por
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CRP); acrescentam-se, além dos atos ou omissdes da Administragdo, as atividades politica
e legislativa do Estado e dos respectivos 6rgaos; por outro lado ¢é pacifica, normativamente,
a abrangéncia de sua atuagao sobre a Administracdo. Nao escapa nenhum 6rgao quando da
execu¢ao de atos administrativos da atuagdo do Provedor de Justica, um dos pressupostos
de garante da continua busca de melhoria da prestagdo da atividade adminsitrativa.

E dever do Provedor enviar relatorio anual 4 Assembleia da Republica constando
as atividades, as iniciativas adotadas em razao das queixas recebidas, bem como o historico
das diligéncias e resultados obtidos (art. 23° da Lei 9/91, de 9 de abril), além de
informativo. O documento representa, de certa forma, um importante instrumento no
controle de sua propria atividade pelo poder Legislativo (ndo ha hierarquia de poder) ou
mesmo pelos cidadao que, cientes das informagdes, podem levantar fatos sobre a correta
consecugao das tarefas do Provedor. Mesmo considerando o poder conferido pela Lei
Fundamental como “6rgdo do Estado independente”, e ndo autoridade administrativa
independente, mais proximo do conceito de “6rgao parlamentar independente”, ndo o
afasta, de certo modo, do controle do proprio 6rgao que o designa (Cardoso, 2008:158).
Nao ¢ o cerne da abordagem o controle sobre o Provedor, mas sim, o controle que ele pode
exercer sobre a administracao por iniciativa propria ou por provocacao do cidadao; mesmo
sem poder decisorio (art. 23°/1 da CRP) ¢ aliado importante na defesa do Estado de Direito
Democratico e dos direitos fundamentais dos cidadaos.

No 11° relatério®® apresentado & Assembleia da Repiuiblica em 1986, Angelo Vidal
d’Almeida Ribeiro, Provedor de Justica, declarou com clareza a importancia do cidadao
comum (mesmo sem preparacao juridica) ter consciéncia civica suficiente para solicitar a
intervencdo do 6rgdo com o objetivo de requerer junto ao Tribunal Constitucional a
declaragdo de inconstitucionalidade de numerosas disposi¢des legais. A ideia colocada
pelo Provedor, apesar de enaltecer o cidaddo comum no exercicio de seu direito de
participacdo, especialmente em relacdo a consciéncia civica, levanta, por outro lado, uma
preocupacdao quanto a certeza dessa consciéncia, ou seja, se os cidaddos de um modo

geral reconhecem o Provedor de Justica como um aliado as suas queixas. Desde sua

militares ou agentes militarizados das Forcas Armadas s6 podem ser apreciadas apos esgotados os meios
internos, cfr. art 2°/1 da Lei n.° 19/95, de 13 de maio.
1 Cfr. em «http://www.provedor-jus.pt/site/public/archive/doc/Rel1986.pdf» Acesso em 29.03.15.
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constitui¢do, os dados estatisticos’® demonstram o crescente reconhecimento do
Provedor de Justica como defensor dos direitos e interesses dos cidadaos, em face dos
orgaos que compoem os poderes publicos (exceto os referidos na norma).

O cidadao (individual ou coletivo), (Canotilho ¢ Moreira, 2014:441) nacional ou
estrangeiro ou o proprio funciondrio e agente dos poderes publicos nas relagdes com

2
estes 63

, motivados por agdes ou omissdes dos poderes publicos, t€ém o direito de queixa,
no exercicio do particular direito de peticao (art. 52°/1 da CRP) perante o Provedor de
Justica (art. 23°/1 da CRP), quando esta em causa a concretizacao de direitos economicos,
sociais e culturais, sem limitagdo aos direitos, liberdades e garantias; a queixa pode
atingir matérias relacionadas a violagdes de direitos, liberdades e garantias no ambito das
relacdes juridicas especiais de poderes privados e deve ser submetida a uma andlise mais
cuidadosa pelo Provedor, mesmo que ultrapasse o direito publico incida nos direitos
fundamentais (Canotilho, 2003:513).

Hé uma interconexdo dinamica entre direitos fundamentais e procedimento com
incidéncias relevantes para o particular (cidadao), por exemplo, o direito de participacao
no procedimento administrativo e o direito de ser ouvido, quando justo, produz efeitos
positivos nas comunicagdes de atos pré-procedimentais (consultas ou outras fases) produz
efeitos praticos com a institucionalizagdo de varias formas de participacao (conferéncias,
consultas, avisos, esclarecimentos, etc) e de interacdo entre os interessados e a
Administragao Publica (Canotilho, 2003:514).

O Provedor de Justiga tem sido notado pelo cidaddo como um meio de intervengdo
na Administragdo Publica na defesa da legalidade, dos direitos e garantias fundamentais,
que, apos analisar a conformidade das queixas, decide sobre os atos a serem adotados,
podendo gerar arquivamento ou uma eventual fiscalizacdo. Os resultados positivos t€m

sido notados no ambito do controle da Administracdo Publica, com a contribuicdo do

%2 Em 2013, de acordo com o relatorio anual do Provedor de Justi¢a, houve um total de 8.521 processos
entrados; comparado ao ano de 1976, primeiro ano de consagragdo constitucional do 6rgdo, computaram-se
1.588 queixas (1373 escritas e 215 verbais), um numero que, apesar de reduzido, foi significativo para o
periodo; os nimeros demonstram por si s6 o crescimento da busca do Provedor de Justica pelos cidadaos.
Disponivel em «http://www.provedor-jus.pt/site/public/archive/doc/Relatorio Assembleia 1976.pdf. Acesso
em 30.03.15.

263 Quando ha possibilidade de os 6rgios ou entidades rejeitarem queixas contra outros, obriga-se o Provedor
de Justica receber a queixa, se assim for requisitado, por ser essencialmente um o6rgdo defensor do cidadao e
das suas organizagdes contra os poderes publicos (CANOTILHO e MOREIRA, 2014:441).
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cidaddo, que adota o 6rgdo como um “instrumento de cidadania”, assim confirmam os

dados apresentados pela Provedoria de Justiga®®*:

a) Em 2008 a Provedoria recebeu 6. 948 queixas (escritas, verbais e por via
eletronica), destacando-se a forma escrita como o meio mais utilizado, contou
ainda com 13 de iniciativa propria, totalizando 6. 961 processos entrados;

b)  Entre 1997 e 2007 tramitaram 1. 685 processos em instru¢ao, numeros que
confirmam o expressivo aumento de processos em 2008, ano que sozinho
representou um acréscimo de 413%, em relagdo aos dez anos anteriores dos
processos em instru¢ao;

c) Dos 6. 961 processos entrados em 2008 foram arquivados 5. 611, ou seja,
80,6% do total; entre os motivos de arquivamento destacam-se a falta de
fundamento (28,7%) e os resolvidos com a intervengdo essencial do Provedor
(25,7%);

d) Quanto as caracteristicas dos reclamantes que buscaram o 6rgao no ano de
2008, 8.063 sdao cidaddos individuais e 605 entidades ou organizagdes

representativas dos cidadaos.

Os dados confirmam a aceitagdo do 6rgdo como meio de defesa de direitos dos
cidaddos, especialmente para os cidaddos individuais; mais, dos assuntos abordados em
2008 nos processos 90% tém relagdo com emprego publico, 9% com organizagdo
administrativa e 5% destinam-se a outras areas.

Os dados adiante trazem algumas conclusoes: a) dos 165 processos distribuidos por
area tematica do ordenamento do territorio, 28 estdo relacionados com “obras publicas ou
de interesse coletivo”, representando 16% do total dos processos da referida area; b) dos 6.
961 processos da Provedoria referentes a 2008, apenas 28, ou seja, 0,4% destinaram-se as

r1.1: 2 . . ~ 2
demandas sobre obras publicas®®’, numero pouco expressivo em relagio aos 9. 045°%°

24cfr. em «http://www.provedor-jus.pt/site/public/archive/doc/Relatorio Assembleia 2008.pdf. Acesso em

30.03.15.

265 Cfr. em «http://www.provedor-jus.pt/site/public/archive/doc/Relatorio Assembleia 2008.pdf. Acesso em
30.03.15.

26 Cfr. em « http://www.base.gov.pt/Base/pt/Estatisticas/GraficoTemporal»
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contratos de empreitada de obras piblicas celebrados no ano de 2011°°7, por exemplo.
Frise-se ainda que a média de processos relacionados com obras publicas entre 2000 e
2008 foi de 28,4% por ano, nao tendo no periodo ultrapassado significamente a média, o

que denota pouca procura ao 6rgao para tratar sobre assuntos dessa natureza.

3% 7%

8%

9%

instrumentos de gestio territorial
regimes territoriais especfficos

16% obras plablicas

dominio pdbEco
Eexpropriagbes
servidbes administrativas

outros

43%

Figura 7: Ordenamento do Territério e Obras Publicas

Foi utilizado como referencial estatistico o ano de 2008 por ter sido um ano
expressivo em numero de processos recebidos pelo Provedor de Justica em relacdo aos
dez anos anteriores. Para melhor configurar a busca do 6rgado pelos cidadao, ¢ oportuno

N . . 2
trazer 4 baila os dados mais recentes apresentados sobre o ano de 2013%°%:

a) Foram abertos 8.521 processos, sendo 8.512 provenientes de queixas (2.433
escritas, 625 verbais, 5.454 eletronicas) e 9 de iniciativa do Provedor de Justiga.
Destaque-se que das queixas, 64% foram por via eletronica, evidenciando assim
a importancia da manutencao de sites para possibilitar o acesso a informagdes

pelos cidaddos e assim contribuir para o exercicio da cidadania participativa,

67 Os primeiros dados estatisticos apresentados pelo portal do governo (www.base.gov.pt) sdo referentes ao
ano 2011, ndo estando, portanto, disponiveis os de 2008.
268 Cfr. em « http://www.provedor-jus.pt/site/public/archive/doc/Relatorio_2013.pdf» Acesso em 30.03.15.
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especialmente em relagdo as contratagdes publicas, ainda pouco suscitadas

perante o 6rgao;

b) Quanto aos tipos de queixosos, 17.687 foram pessoas singulares e 432 pessoas

coletivas;

¢) Foram arquivados 6.049 dos processos, portanto 71% deles.

d) Apenas 16 processos trataram sobre contratacao publica.

Tabela 3: Relatorio Anual Apresentado a Assembleia da Repiiblica — ano base 2008°%

Processos Novos - assunto 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008
J. Gestdo de residuos e efluentes 7 9 - - 3 6 14 13 9
K. Produtos inflamaveis, 4 5 - - 5 6 7 6 4
toxicos ou explosivos

L. Outros 8 - 29 14 2 - - 2 -
ORDENAMENTO DO TERRITORIO 108 127 92 149 184 236 195 195 165
1. Geral 32 49 25 34 54 81 61 64 55
A. Instrumentos de gestdo territorial 2 9 4 4 3 19 19 13 12
B. Regimes territoriais especificos (areas | 11 11 12 12 12 18 8 11 15
protegidas, RAN, REN)

C. obras publicas ou de interesse publico 19 29 9 14 39 44 34 40 28
2. Dominio publico 54 64 44 67 81 88 70 78 65
A. via publica (quiosques, esplanadas, | 42 32 36 48 44 48 40 45 31
reclamos,  estacionamento  tarifado,

iluminagdo publica)

B. estradas e caminhos publicos 8 15 6 8 21 22 15 21 20
C. dominio publico, maritimo e fluvial - 8 2 9 4 11 6 8 8
D. outros (zonas verdes, etc.) 4 9 - - 12 7 9 4 6
3. Expropriagéo por utilidade publica 18 8 17 35 34 44 40 28 25
A. procedimento 6 - 9 26 27 27 16 16 16
B. falta de procedimento (esbulho) 12 8 8 9 7 16 20 12 9
C. reversao nd. | nd. - - - 1 4 - -
4. Serviddes administrativas 4 4 6 7 9 19 16 19 14
5. Outros (emparcelamento, baldios, - 2 - 6 5 4 8 6 6

preferEncia)

Ora bem, embora os meios de acdo do Provedor de Justica sejam fundamentalmente

as recomendacgdes aos poderes publicos para prevenir e reparar as injusticas (art. 231 da

CRP), ndo podendo dar-lhes ordens ou assumir suas competéncias, mas t€ém a garantia

2 Cfr. em «http://www.provedor-jus.pt/site/public/archive/doc/Relatorio_Assembleia_2008.pdf. » Acesso

em 30.03.15.
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legal de obter o pronunciamento sobre o assunto levantado perante o 6rgdo num prazo de
60 (sessenta) dias sobre a posi¢do que pretendem adotar. Mais, ndo ¢ licito a administragao
ficar indiferente perante recomendagdes proferidas pelo Provedor (Canotilho e Moreira,
2014:443).

O papel do Provedor de Justica perante a sociedade ¢ sem duvida relevante, do
ponto de vista juridico (tem a garantia das normas) e pratico ( conferido nas acdes
realizadas) e contribui para uma Administracdo Publica eficiente e atenta aos direitos e
interesses dos cidaddos, mesmo que em relacdo ao controle das contratagdes publicas o
6rgdo nao registre um nimero expressivo de queixas. Partindo-se de uma realidade geral, o
cidaddo tem confiado muitas de suas angustias e necessidades ao Provedor de Justiga,
assim confirmam os dados, apesar de ser um meio de intervengao ainda a se solidificar em
razdo de problematicas provenientes de procedimentos de contratagao publica, mas sem
duvida, a confianca depositada no Provedor de Justi¢a, independente da matéria, fortagece
o Estado de Direito Democratico e o 6rgdo como elo de ligacdo que une os cidaddos ao
Estado, facilitado pela intervencdo do 6rgdo, ndo somente pelo papel institucional, mas,
especialmente, pela dimensdo humana que ela envolve (Mensagem do Provedor de Justica
— José Faria da Costa)®™.

O legislador portugués outorgou ao Provedor de Justica uma independéncia
organica, pessoal e funcional peculiar, diferente de muitos outros modelos de ombudsman
e, relativamente aos 6rgdos de soberania e outros centros institucionalizados de interesse
publico ou privado, ¢ caracterizado por um estado de ndo sujeicdo a ordens ou instrugdes
de outras autoridades, alcangada por mecanismos juridicos € de comportamento (Cardoso,
2008:159 e ss).

A independéncia do Provedor de Justica contribui indiretamente no processo
democratico na medida em que cria espagos de aproximacdo do cidadio e estabelece um
didlogo, ouve suas “queixas” e assegura, no limite de sua competéncia, o respeito aos
direitos fundamentais. No ambito das contratacdes publicas, o Provedor de Justica ¢ um
caminho informal para o cidaddo indiretamente intervir em favor da legalidade ou mesmo
quando lhe sejam tolhidos determinados direitos por Orgdos que estejam a realizar

procedimentos de contratagdo. Nesse sentido, ¢ importante o empenho do 6rgdo para

70 Cfr. em «http://www.provedor-jus.pt/site/public/archive/doc/Relatorio_2013.pdf » Acesso em 31.03.15.
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desenvolver iniciativas de educacdo para a cidadania que abordem, entre outros, assuntos

relacionados com contrata¢des publicas.

4.7.4 Obudsman no Brasil

O Brasil ndo adotou o sistema do Ombudsman nos moldes de Portugal e da Suécia,
apesar de algumas tentativas registradas em 1981 com o projeto de emenda constitucional
encabegado pelo Deputado Mendonga Neto, propondo o cargo de Procurador-Geral do
Povo; no mesmo ano, outra iniciativa do Deputado José¢ Costa visou a criagdo da
Procuradoria-Geral do Poder Legislativo; em 1984 um projeto de lei proposto pelo
Deputado Jonatas Nunes visou a criacdo do Procurador Popular e, neste ano, o Deputado
Marco Maciel depositou projeto para se adotar o Ouvidor Geral (Medauar, 2012:160).
Nenhuma das iniciativas logrou éxito, tampouco representaram os ideais de autonomia e
independéncia necessarios ao desempenho do ombudsman na defensa dos interesses do
cidadao, no Brasil foi direcionado para a iniciativa privada como ouvidoria.

A fun¢do do Ombudsman concretizou-se no Brasil por iniciativas privadas para
promover a “ligacdo” entre a empresa e os cidaddos, na defesa de seus direitos e
interesses, privilegiando a preven¢do, obtendo como reflexo, um melhor posicionamento
da empresa no mercado ao aperfeicoar a qualidade de seus produtos motivada pelas
intervencdes dos cidaddos através do ouvidor (Vismona, 1998)*”', destacando-se,
primeiramente, no campo jornalistico.

A primeira ouvidoria publica no Brasil foi criada no municipio de Curitiba (Decreto
n® 215/86, de 21 de marco de 1986) com a finalidade de atuar na defesa de direitos e
interesses individuais dos cidadaos, contra atos ¢ omissoes da Administracdo Publica
Municipal, encerrada quatro anos depois; Curitiba acolheu no ano seguinte o 11°
Simpodsio Latino-Americano do Ombudsman, de onde surgiu a Carta de Curitiba sobre o
instituto do Ombudsman, dando seguimento aos acontecimentos e discussdes em torno do

assunto (Tacito, 1988:23). Convém salientar que a ouvidoria ndo foi construida com a

7L Cfr. em «http://www.imesc.sp.gov.br/imesc/revld.htm » Acesso em 31.03.15.
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independéncia e autonomia necessarias a consecu¢do da defesa do cidaddo nos moldes
sueco e portugues.

Considerando que a deficiéncia no controle da contratagdo publica deve superar a
barreira do controle formal e uma legisla¢ao repressiva nao basta para conter os desvios de
poder, a mad gestdo dos recursos publicos e a corrup¢ao (Guimardes, 2002:111), a
implementagdo de mudangas favordveis ao controle efetivo sobre os atos na citada area
sugere algumas providéncias: entre tantas, primeiramente, uma lei que institua o
Ombudsman,; num segundo momento, apds a instituicdo e consolidacdo do orgdo, a
divulga¢do de informagdes sobre os direitos fundamentais dos cidaddos, incluindo as
garantias de participa¢do no controle das contratagdes publicas e as formas ageis de acesso
ao orgdo, a exemplo das queixas pela internet (meio detentor do maior numero de
reclamagdes no Provedor de Justica portugués), sdo requsitos basicos favoraveis ao
fucionamento e reconhecimento do 6rgdo como meio de efetivagdo do controle da
atividade da Administra¢ao Publica.

A criagdo do ombudsman no Brasil ¢ um requisito do Estado Democratico de
Direito registrado no art. 1° da CRFB, consoante os principios da soberania popular
(pardgrafo tnico do art. 1° da CRFB), da participagdo e da dignidade da pessoa humana,
que fortalece o processo democratico de participagdo dos cidaddos. Apesar dos esforcos
anteriores nao terem logrado éxito, talvez motivados pelas razdes observadas por Odete
Medauar (2012:162), nomeadamente, a eficicia duvidosa em razdo da instabilidade
politica e econdmica, a perda do objeto do 6rgao por excesso de reclamagdes, o dispéndio
financeiro, ainda sim, devem ser renovados. Outro ponto negativo acrescentado por Di
Pietro (1993:37) implica no rsico da multiplicidade de o6rgdos incumbidos a fungdes
semelhantes ao ombudsman, o que pode dispersar as responsabilidades; sugere-se, em
contrapartida, um Unico 6rgdo, conhecido pela populacdo, com competéncias e poderes
para receber denuincias e apurar as responsabilidades, algumas delas ja atribuidas ao
Ministério Publico, e. g., zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigcos de
relevancia publica aos direitos assegurados na Constitui¢do (art. 129, I da CRFB).

Ora bem, data venia, os pontos negativos suscitados ndo devem ser Obice a
criacdlo da Provedoria de Justica no Brasil. As caracteristicas de independéncia,
informalidade e a facilidade de acesso proporcionada também por ndo exigir o pagamento

de taxas ao cidadao, o propdsito de defender os direitos fundamentais dos cidaddo por agdo
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e omissdo da Administracdo, além da possibilidade de repartir certas competéncias
administrativas hoje delegadas ao Ministério Publico e ao Tribunal de Contas justificam a
existéncia do o6rgao e fortalecem a participacao do cidadao. Ratifica Medauar (2012:163)
que a informalidade, favoravel ao acesso direto do cidadao; o efeito atenuador dos abusos e
irregularidades praticadas no ambito dos orgdos e entidades publicas ou de quem os
represente em face de sua atuagdo preventiva ou repressiva; a promoc¢do de um clima de
confianca entre o cidadao e a Administragao Publica, ha muito prejudicado, sdo fatores
positivos a criacao do Provedoria de Justica.

Além dos critérios positivos mencionados, as experiéncias em paises com
realidades aproximadas a do Brasil, como por exemplo, Portugal, Argentina, Espanha e
Peru, independentemente das denominag¢des atribuidas, sdo fontes de informagao
relevantes para a redugdo de possiveis riscos de viabilidade a uma nova tentativa brasileira.

A necessidade de criagdo do ombudsman no Brasil fortalece o controle das
contratacdes publicas, seja por iniciativa do cidaddo comum, dos interessados diretos em
contratar com a Administragdo Publica ou por iniciativa propria do Provedor (ouvidor,
ombudsman, etc), considerando que os tradicionais meios de controle ndo tém sido
suficientes e também, ante a necessidade de se fortalecer a garantia dos direitos
positivados; um o6rgdo realmente respaldado no exercicio da cidadania (Medauar,

2012:163).

4.7 Conclusao do Capitulo 4

No Brasil, boa parte da rotina dos 6rgaos de controle, entre eles, do Tribunal de
Contas e do Ministério Publico, ¢ para examinar questdes sobre o dever de licitar e
analisar as caracteristicas formais do processo de licitagdo. Essa pratica ¢ motivada por
uma cultura gerada desde as mudancas legislativas da década de 60 que fortaleceram os
orgdos de controle publico como o Judicidrio, ministérios publicos, tribunais de contas e
controladorias; esses 0rgdos assumiram com entusiasmo a missao de cobrar o respeito as
normas gerais de contratagdes, no auge do periodo de modernizagao administrativa, mas
por vezes marcado por prejuizos ocasionados por interpretacdes feitas pelos orgaos de
controle que restringiam a acdo administrativa (Sundfeld, 2012:67). Essa experiéncia

revela mudancgas ocorridas com a publicagdo de novas leis e sua aplicacdo pelos orgaos,

301



que também estao sujeitos a cometer erros. A bem do interesse publico, as falhas devem e
podem ser minimizadas.

A necessidade de intensificagdo do controle dos procedimentos de contratacao
pelos cidadaos, seja direta ou indiretamente (através dos o6rgaos de controle - Ministério
Publico, Tribunal de Contas, Provedor de Justica - Ombudsman), além de ser uma
garantia constitucional presente em ambos ordenamentos juridicos a ser cumprida pela
Administragdo (submissao ao principio da legalidade), contribui para reduzir os erros.

Por outro lado, nao se pode olvidar que o particular (cidadao ou cidadaos), ao
provocar os 6rgaos publicos em defesa de interesses difusos e coletivos envolvidos nos
procedimentos de contratagdo, através de instrumentos juridicos, ndo tem a garantia de
resolugdo dos 6rgdos de soberania, ou quaisquer outros 6rgaos publicos envolvidos, pelo
carater politico que assumem, fato que sugere outros mecanismos de pressdo politica
(Andrade, 2012:341), entre eles as pressdes politicas nascidas dos movimentos sociais,
das greves, da comunicagao social.

As possibilidades de controle das contratagdes publicas pelo cidadao (individual e
coletivo) através dos orgdos oficiais de controle, conforme caracteristicas historicas,
juridicas e de participacao social apresentadas no presente capitulo, sugerem as seguintes

observacoes:

a) A ideia de 6rgdos de controle remonta o século XIII a.C. no Codigo Indiano
de Manu, mas somente na Grécia e Roma antigas a atividade fiscalizadora do
Estado foi institucionalizada, e dai por diante outras experi€ncias surgiram em
outros paises com denominagdes e competéncias diversificadas. A atividade
fiscalizadora do Estado, hoje partilhada com os cidaddos, conforme previsdes
nos ordenamentos juridicos de Portugal e do Brasil, ¢ fruto de um longo
processo de transformacgao politica e social;

b) A prestacdo de contas da Administracdo Publica ¢ um principio fundamental
da ordem constitucional brasileira (art. 34, VII, d) que obriga a todos os
administradores ou quaisquer responsaveis pelo dinheiro, bens e valores
publicos a prestar contas aos sistemas de controle estatal, interno e externo
(Silva, 2008:759) e aos cidaddaos conforme se observa da legislacdo. A

prestacdo de contas ndo estd adstrita as contas em si, ou seja, ndo somente
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d)

\

quanto ao uso do dinheiro publico, mas a prestacio de contas de toda a
atividade publica;

O cidadao tem a responsabilidade moral de vergastar a atuacdo ou omissao da
Administracdo Publica nos procedimentos de contratagdo ndo amparados na
legalidade e na legitimidade, ja os 6rgdos de controle t€ém a responsabilidade
legal, o dever-poder;

O cidadao, além de usufruir da garantia de intervencao direta no controle das
contratagdes publicas através dos instrumentos juridicos (administrativos e
judiciais) previstos nos ordenamentos (portugués e brasileiro), pode exercer o
direito de participacdo através dos oOrgdos de controle, como meio de
intervengdo nas contratagdes publicas no caso de pratica de atos ilegais,
especialmente através do Ministério Publico, do Tribunal de Contas e do
Provedor de Justica;

O Tribunal de Contas do Brasil, criado por iniciativa de Rui Barbosa em 1890,
passou a ter status constitucional na promulga¢do da Constitui¢do Federal de
1891, mantendo-se até hoje; apesar da competéncia para exercer o controle
externo por meio da fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial ser do Poder Legislativo e das entidades da
administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicagdo das subvencdes e rentincia de receitas, ¢ auxiliado
pelo Tribunal de Contas. E um o6rgdo de controle que devem aproxiamr o
cidadao para auxilia-los nessa tarefa como iniciativa cidada.

O Tribunal de Contas, no ambito de sua competéncia, ao analisar as despesas
dos contratos formalizados entre a Administragcdo Publica e terceiros, deve
considerar os fatores motivadores da contratacdo, observando os aspectos de
mérito e de legalidade preservando o interesse publico. O cidadao pode
provocar o Orgdao para averiguar ou sanar possiveis ilegalidades em
procedimentos de contratagdo publica, conforme estabelece o art. 113, § 1° da
Lei n° 8.666/93. A referida garantia amplia-se ao ser atribuido ao cidaddo, ao
partido politico, a associagdo ou ao sindicato a legitimidade para denunciar
irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas (§ 2° do art. 74 da
CRFB);
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h)

)

O Tribunal de Contas portugués estd inserido na estrutura do Poder Judiciario
e o brasileiro, curiosamente, ndo se insere na estrutura de qualquer Poder, ¢é
considerado um o6rgdo independente, auxiliar do Poder Legislativo, sem
fungdo legiferante. Ambos, por outro lado, possuem a fun¢do do controle
externo das contas e orcamento publicos;

A legislagdo portuguesa nao apresenta qualquer garantia explicita quanto ao
direito de o cidadao acionar o 6rgdo de controle quando forem constatadas
possiveis irregularidades em procedimentos de contratagdo publica, na forma
prevista no §1° do art. 113 da Lei brasielira 8.666/93. Algumas disposi¢des da
Lei de Organizagao e Processo do Tribunal de Contas de Portugal garantem o
acesso dos cidaddos a relatdrios e pareceres sobre a Conta Geral do Estado,
das Regides Autonomas e o relatério anual de atividades do proprio Tribunal
de Contas (pelo Diario da Republica e meios de comunicagdo social) que sdo
publicados se a Corte assim entender (art. 9° da LOPTC). Nao ha qualquer
artigo na referida lei ou em quaisquer outras que garantam ao cidaddo esse
tipo de interferéncia, exceto se optar pelo recurso do direito de peti¢do ou da
acao popular;

O direito de petigdo e o direito de a¢do popular garantidos no art. 52° da CRP
sdo instrumentos juridicos dos cidadaos cabiveis perante o Tribunal de Contas
quando o objeto do pedido for pertinente as finangas e ao or¢amento publicos,
matérias sob a competéncia institucional do 6rgdo. Saliente-se que na atual
conjuntura ndo ha amparo juridico para o uso da agdo popular perante o
Tribunal de Contas, exceto se houver mudanca legislativa para incluir a defesa
da legalidade, do orcamento e das finangas publicas como matérias do
instituto juridico, evitando-se duvidas quanto & possibilidade da acdo em
matérias dessa natureza. Por outro lado ¢ juridicamente cabivel o cidadao
dirigir peticao ao 6rgao baseado no direito de peticdo vez que o Tribunal de
Contas, apesar de estar inserido na estrutura judicial, pratica atos
adminsitrativos e ndo tem poder legiferante, cabendo portanto o
peticionamento com fulcro no art. 52°/1 da CRP;

Ressalta-se ainda, o Tribunal de Contas Europeu, criado a partir do Tratado de

Bruxelas de 22.07.1975, que veio funcionar somente em outubro do mesmo



k)

D

ano, elevado a categoria de Instituicdo em 01.11.1993 pelo Tratado de
Maastricht, ¢ responsavel por fiscalizar e examinar a execucdo do orgamento
da Unido Europeia, realizando auditorias financeiras, de conformidade e de
resultados, inclusive despesas para aquisi¢ao de bens e servigos, com o fim de
garantir a legalidade e regularidade das receitas, das despesas e da boa gestdo
financeira (art. 287°/2 TFUE). Nenhuma previsao legal especifica garante ao
cidadao realizar o controle da legalidade dos procedimentos de contratacao,
através do TCUE, exceto se garantido no direito de peti¢ao previsto no art. 24°
do TFUE (c/c o art. 13° do TUE);

O Ministério Publico brasileiro tem indicios nas Ordenagdes Manuelinas
(1521) e nas Ordenacdes Filipinas (1603) ao referendarem o promotor de
justica com a funcdo de fiscal da lei (Medauar, 2012:165). As mengdes
infraconstiucionais sobre o 6rgdo e o “promotor de justica” seguiram-se em
diversas normas até alcancarem tal patamar na Constitui¢do de 1934, no
entanto foi na Constituicdo Federal de 1988 que o Ministério Publico obteve
um perfil institucional nunca antes alcangado em razao de suas competéncias,
autonomias administrativas e funcionais, com voca¢do social em
conformidade com o regime democratico espelhado no novo texto
constitucional (Jatahy, 2010:1999);

A legitimidade do Ministério Publico brasileiro destaca-se em sua fung¢do
social com a acdo civil publica (art. 129, III da CRFB), especialmente pelo
carater protetivo em favor do patrimonio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos e coletivos, também cabivel no combate juridico
as ilegalidades identificadas em procedimentos e contratos formalizados pela
Administragdo Publica com terceiros. Ao interpor a agdo civil publica contra
atos de ilegalidade e imoralidade praticados em procedimento de licitagao
(procedimento prévio a contratacdo) busca-se a protecdo do patrimonio
publico e também, de acordo com o objeto do certame, a guarda de interesses
difusos e coletivos, do meio ambiente, etc, destinados ao atendimento do
interesse publico. A Lei n° 7.347 de 24 de julho de 1985 considera legitimos
para propor a acao civil publica (principal ou cautelar) a Defensoria Publica,

a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; autarquia, empresa
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publica, fundagio ou sociedade de economia mista; associa¢ao constituida ha,
pelo menos, um ano (requisito dispensavel por manifesto interesse social) e,
que tenha, entre suas finalidades institucionais, a protecao ao patrimonio
publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem econdmica, a
livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao
patrimonio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (Redacao dada

pela Lein® 13.004, de 2014);

m) Além da possibilidade de os cidaddos intervirem, de forma indireta, através

das associagdes nas agdes civis publicas poderdo, diretamente, provocar a
iniciativa do Ministério Publico, ministrando-lhe informagoes sobre fatos que
constituam objeto da agdo civil e indicando-lhe os elementos de convicgdo
(art. 6° da lei 7.347/85). A norma nao utiliza o termo cidaddo, o que sugere a
possibilidade daquele que identificado, protocolize, perante o Ministério
Publico, peticdo contendo informagdes acerca de fatos que possam sugerir a
propositura de acao civil publica; podem ainda remeter informacdes para o
mesmo fim os juizes e tribunais no exercicio de suas fungdes (art. 7° da lei
7.347/85);

As noticias de irregularidades, as petigdes ou reclamagdes de qualquer
natureza (art. 27, pardgrafo unico da Lei n°® 8.625/93 - Lei Organica Nacional
do Ministério Publico) devem ser acolhidas para posteriores apuragdes em
favor do controle da Administracdo Publica. Quando o cidaddo prontifica-se a
prestar informacgdes sobre irregularidades em procedimentos de licitagcdo tem o
orgdo o dever de averiguar os fatos e dar resposta sobre o resultado, ndo
somente por ser uma obrigagdo imposta no art. 6° da lei 7.347/85, mas por ser
uma instituicdo incumbida da defesa da ordem juridica;

O Ministério Publico portugués tem indicios no cédigo visigdtico que
regulava antes do século XIV as competéncias dos tribunais na peninsula
hispanica, mas surgiu como institui¢do no periodo das Ordenacdes Afonsinas,
com influéncias civilistas. Na Ordenag¢do Manuelina de 1521 (titulos XI e XII)
registram-se as figuras do procurador dos feitos da coroa, o procurador dos
feitos da fazenda e o promotor de justica da Casa da Suplicagdo; na Casa do

Civil da Relag¢do do Porto um promotor da Justica e um solicitador da justica,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13004.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13004.htm#art1

p)

q)

1)

s)

também os sdo citados nas ordenagdes filipinas de 1603 (titulos XII, XII e XV
(Rodrigues, 1999:47);

O longo percurso do Ministério Publico lusitano até alcangar a autonomia e a
independéncia atuais ndo ¢ peculiar desse Orgao, outros, como 0 proprio
Tribunal de Contas, passaram por transformagdes juridicas e administrativas
profundas, até ter definidas 1976 nos arts. 224° e 225° da CRP (atual art. 219°)
as competéncias e garantias do 6rgdo e de seus agentes, mais tarde ratificadas
no Decreto-Lei n°® 917/76 e na Lei n® 39/78, de 5 e julho, confirmaram a
separacdo entre as carreiras judicial e do Ministério Publico, indicando as
nuances ¢ autonomias das carreiras para as atuagdes independentes;

A independéncia funcional em vigor pode sofrer prejuizos se influéncias
politicas agirem sobre o 6rgdo e, agem, quando, e. g., o Presidente da
Republica nomeia e exonera o Procurador-Geral da Republica (cfr. art. 133°,
“m” da CRP). E preciso salientar que o processo de nomeagdo tem acentuados
critérios politicos e menos técnicos, que podem colocar em risco as
competéncias do 6rgao;

A legitimidade do MP de Portugal para propor e intervir perante os Tribunais
Administrativos em razao de assuntos relacionados com contratagdes publicas,
tem suporte geral na responsabilidade da defesa da legalidade, além da
legitimidade em propor acdo quanto a validade total ou parcial de contratos
(arts. 9°, 40° e 62°, da Lei n°® 15/2002, de 22 de fevereiro — CPTA). E evidente a
capacidade e o poder de fiscalizacdo atribuidos ao MP, mas a participacao do
cidaddo tem valor e forca inegaveis ao cumprimento da tarefa do orgao
controlador e precisa ser mais fomentada;

Nao ha garantias juridicas dedicadas ao cidaddo para intervir em procedimento
de contratagdo publica através do MP de Portugal, como instituido no
ordenamento brasileiro, além do previsto instrumento do direito de peti¢ao (art.
52° da CRP) que permite ao cidaddo apresentar peticdes, representagoes,
reclamagdes ou queixas (art. 2°/4 da Lei 43/90, de 10 de agosto) perante os
orgdos de soberania, entre eles os tribunais, onde se insere o Ministério
Publico. Neste sentido, ¢ importante salientar a necessidade de alteragao

legislativa que inclua a garantia expressa do direito de o cidadao intervir contra
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t)

quaisquer ilegalidades (agdes e omissdes) advindas da atividade da
Administragdo Publica e, consequentemente, as relacionadas com contratagdo
publica, através do MP;

Ombudsman tem origem na Suécia e designa, atualmente, um tipo de controle
realizado sobre a Administragdo Publica a partir de reclamacdes apresentadas
pelos cidaddos ou mesmo por iniciativa do 6rgdo, contra atos ¢ omissoes da
Administragdo que infrinjam os direitos fundamentais dos cidadaos. Esta
presente em varios paises com particularismos e nomenclaturas diferentes e

funciona como um elo de ligagdo entre os cidaddos ¢ a Administracao Publica;

u) Em Portugal o ombudsman ¢ denominado Provedor de Justi¢a, consagrado

constitucionalmente no art. 23° da CRP tem a funcdo de apreciar (sem poder
decisorio) as queixas apresentadas pelos cidaddos com o objetivo de solucionar
problemas por a¢des ou omissdes dos poderes publicos; atua dirigindo aos
6rgdos competentes as recomendagdes necessdrias para prevenir e reparar
injusticas, atua¢do que tem proporcionado, e tem sido verificado nos relatérios
anuais dirigidos ao parlemaneto pelo Provedor de Justica, um crescente
reconhecimento do 6rgao pelos cidadaos a partir do aumento anual do nimero
de queixas apresentadas, muitas delas solucionadas com a simples intervengao
do Provedor, e que demonstra o reconhecimento ao direito de cidadania e

provoca um sentimento de amparo no cidadao;

v) O Brasil ndo adotou o sistema do Ombudsman nos moldes de Portugal e da

Suécia, apesar das diversas tentativas feitas pelo Poder Legislativo, sendo a
ideia aproveitada no ambito privado com a denominac¢do de ouvidoria. Para
Medauar (2012:162) e Di Pietro (1993:37), as razdes desarticuladoras para a
criagdo de orgdo semelhante no Brasil no ambito publico podem ser
identificadas na eficacia duvidosa em razdo da instabilidade politica e
econdmica, na perda do objeto do o6rgdo por excesso de reclamagdes, no
dispéndio financeiro, na diversidade de oOrgdos incumbidos a fungdes
semelhantes. Por outro lado, fatos positivos como a informalidade favoravel
ao acesso direto do cidaddo; o efeito atenuador dos abusos e irregularidades
praticadas no ambito dos orgdos e entidades publicas ou de quem os

represente em face de uma atuagdo preventiva ou repressiva; a promocao de



um clima de confianga entre o cidaddao ¢ a Administragao Publica (Medauar:
2012:163) sdo razdes para incentivar a existéncia do 6rgao no Brasil. Por tudo
isto, acredita-se que um unico 6rgao com competéncias e poderes para receber
denuncias e apurar as responsabilidades pela pratica de atos e omissdes da
Administragdo Publica prejudiciais aos direitos dos cidaddos, pode favorecer a
efetivacdo do respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia
publica aos direitos assegurados na Constitui¢do (ar. 129, II) valorizando a
cidadania, a democracia, criando um espago (menos formal) de intervengao
indireta do cidaddo em procedimentos de contratagdo. Por essas razoes se faz
necessaria uma iniciativa legislativa para instituir o Ombudsman no Brasil na

area publica, com competéncias federal, estadual e municipal.
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CONCLUSAO

O estudo ora apresentado confirma a consagragdo dos instrumentos juridicos de
controle das contratagdes publicas pelos cidadaos nos ambitos administrativo e judicial nos
ordenamentos juridicos de Portugal e do Brasil, desde a Constituigdo as normas
infraconstitucionais, expressdo do Estado de Direito Democratico, que fundamenta o
direito a participacdo na Administracdo Publica.

A positivagao do direito ao controle nas contratagdes publicas, embora identificado
nos referidos ordenamentos, ndo garante por si s6 a efetivacdo pratica das garantias
consignadas. E preciso o empenho da Administragio Publica (Estado) para tornar realidade
o direito do cidadao, ndo por livre escolha (poder discriciondrio), mas por submissdo legal
(principio da legalidade), especialmente em razao dos principios juridicos.

O Estado verdadeiramente democratico deve pautar sua fun¢do governativa na
vontade soberana do povo (principio da soberania popular) onde o povo deve figurar como
sujeito ativo de todo o poder legitimo (Bonavides, 1996:17). O controle das contrata¢des
publicas, insito no modelo de democracia participativa, ¢ importante e necessario, nao
apenas por estar positivado, mas porque ajusta-se as funcdes praticas no combate a
irregularidades, contribui no alcance da eficiéncia da Administragdo com o alcance do
interesse publico objeto do contrato.

A falta de ética nas relagdes publicas de governo, presente em 6rgaos publicos
envolvidos em corrupcdo, por exemplo, que, além de produzir o efeito de descrédito da
populagdo nas instituicdes publicas (Bonavides, 1996:18), pode levar a prejuizos
financeiros que acabam nas ‘“contas” da coletividade na forma de impostos elevados. A
falta de ética na atividade publica, presente também em procedimentos de contratagdes
publicas, ndo se apoia nas normas, ao contrario, as afronta. Por essa razdo, além do
controle realizado pelos 6rgdos estatais especializados, a participag¢do do cidaddo contribui
no combate a ilegalidade, fortalece a democracia e ratifica o Estado de Direito. Afinal, o
aprofundamento da democracia participativa € um dos objetivos do Estado de Direito
Democratico (Canotilho e Moreira, 2007:2009).

Os interesses envolvidos num procedimento definem os tramites a serem adotados
de modo a ndo incluir um excesso desnecessario que coloque em risco o resultado positivo

(Soares, 1992:202); nao ¢ portanto o excesso burocratico que garante o alcance do bom
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resultado, ao contrario, a falta de celeridade de um procedimento de contratagdo, por
exemplo, traz prejuizo imediato ao objeto da contratagdo e, consequentemente, ao interesse
publico. A Administracdo deve estar atenta as varias solicitagdes dos interesses publicos
que encontram-se a sua frente e, para garanti-los deve agir de forma desembaracada e
dindmica, sem figurinos procedimentais (Soares, 1992b:203), adotando, consoante a
necessidade, o correto procedimento.

Ora bem, as assertivas suso mencionadas ratificam as consideragdes finais colhidas
do presente trabalho:

1) A participacdo do cidadao na Administragdo Publica ¢ um direito fundamental
de 4% geracao, requsito de efetividade do direito a democracia, ao lado de outros direitos de
4* geracdo (direito a informacdo, ao pluralismo juridico), segundo classificagdo de Paulo
Bonavides (2012:580).

2) A ideia de direitos fundamentais vem sendo ampliada por reflexo das
dindmicas social e politica que introduziram conotagdes diferenciadas no decorrer do
tempo: de direito natural, depois de solidariedade social, hoje, de concep¢ao republicana
(Canotilho, 2008b:16-34) vincula-se a garantia de liberdade politica e a realizacdo dos
ideiais de solidariedade e fraternidade.

3) O direito a participagdo na Administragdo Publica, além de ser um direito
fundamental propriamente dito, conduz a preservagdo de multiplos direitos fundamentais
em determinadas situagdes de contratagdo. Independente de estar consignado em norma
nacional ou internacional, o direito fundamental pode traduzir (Andrade, 2012:3)
sensibilidades diversas de acordo com a realidade politica, social, econdmica, religiosa e
cultural. Mesmo com as diferencas proprias de Portugal e Brasil, o direito a participacao na
Administragdo Publica ¢ pacifico, assim consignam as respectivas Constitui¢des, mas em
relacdo ao controle das contrata¢des publicas necessitam de alguns ajustes.

4) Os cidadaos, pessoas humanas, devem ser considerados o centro do Estado de
Direito, cujo regime juridico lhe reconhece direitos fundamentais respeitados e
reconhecidos pelo Estado que determina os meios procedimentais de garantia (Tornaria,
2006:1587). Quando esses direitos sdo usurpados pela Administracdo ao contratar com
terceiros, cabe aos cidaddaos usarem os instrumentos juridicos para exigirem a

conformidade juridica e a legitima atuacao estatal.
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5) A participac¢do do cidaddo no controle da Administracdo Publica, e, portanto,
nos procedimentos de contratagdo, (Luis Filipe Colago Antunes (2008:149) possibilita
contestar atuagdes ilegitimas, atos ilegais e a preservar o interesse publico. O direito a
participacdo politica do cidaddo, nas democracias mais avangadas, foi percebido como
parte da sociedade em seu conjunto, vez que determina as decisdes politicas (Bobbio,
2005:156). E necessaria a democratizagio da propria sociedade para se avancar na
consolidagdo da participagdo do cidaddo na Adminsitragdo Publica e, conforme dito, a
positivagdo desse direito ndo ¢ suficiente para sua efetivagao.

6) O direito positivado tem-se revelado pouco eficiente para realizar sozinho o
controle das contratacdes publicas através dos 6rgaos estatais, confirmando assim (Bobbio,
2005:25) que nao ha espago para um Estado de modelo totalitario, principalmente quando
estdo em questdo os interesses da coletividade. No entanto, apesar da pds-modernidade
rejeitar a forga do direito para solucionar todos os problemas, incrementa, por outro lado, a
regulacdo juridica que ndo acompanha o intenso ritmo de mudangas (Justen Filho,
2011:75); as normas podem ser legais e nem sempre legitimas, mas sdo um importante
instrumento de limitagcao do poder.

7) Apesar do principio da democracia participativa estar consignado nos
ordenamentos juridicos do Brasil e de Portugal, especialmente nas Cartas Constitucionais,
a legitimidade para os cidaddos exercerem o controle das contratacdes publicas nem
sempre ¢ clara ou quando sdo, como ocorre no Brasil com a Lei 8.666/93 do Brasil ao
definir as formas de impugnacao e de reclamacao perante o Tribunal de Contas, ndo conta
com a contribui¢do da Administragdo Publica para efetivar ou divulgar tal direito. A
participagdo dos cidaddos no controle das contratagdes publicas ou dos atos em geral da
Administragdo ndo ¢ um novo tipo de democracia, mas sim um espago democratico
hodierno (Bobbio, 2005:156) que deve ser confirmado e ampliado pelas normas de forma
sistematica e pratica.

8) Os principios inseridos no ordenamento portugués que contribuem para o €xito
do controle das contratagdes publicas, vinculam a Administracdo as normas, entre eles, o
da publicidade (transparéncia) que a obriga a dar conhecimento aos cidaddos e aos
interessados (em contratar) os atos praticados. Apesar do principio da publicidade
(transparéncia) constar na CRP, no CCP, em outras normas infra constitucionais € na

Diretiva 2014/24 da EU ndo se traduz em garantias de participagcdo ou de controle. As
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referidas normas ressaltam a necessidade de publicidade e transparéncia sem garantir de
forma ampla as possibilidades de participagdo dos cidaddos, seja direta ou indiretamente
através de orgdos de controle. Um exemplo constata-se na Lei n.° 98/97 de 26 de Agosto
(LOPTC) que determina a obrigagdo do Tribunal de Contas portugués de contribuir com os
6rgdos publicos e entidades que atuam na defesa de direitos e interesses dos cidadaos,
informando-lhes sobre o uso do dinheiro publico. No entando, ndo dispde sobre a
possibilidade de o cidadao, individual ou coletivo (representado por entidades civis)
interpelar o o0rgdo para averiguar ilegalidades em procedimentos de contratagdo, vez que
empenha dinheiro publico. As falhas na legislacdo em vigor sugerem novas iniciativas
legislativas (derrogagdo, revogagdo ou de novas leis) com o fim integrar garantias
especificas de controle do cidaddo e, assim, espelhar os principios da legalidade e da
publicidade em favor da participagao popular.

9) Controlar a legalidade do uso da receita exige a colaboracdo dos cidadaos nao
somente por ser um direito fundamental (participagdo), mas também por ser necessario ao
alcance da eficiéncia. Além disto, prestar contas aos cidaddos ¢ um requisito legitimador
da gestdo publica democratica que ultrapassa o sentido formal de accountability e recai na
necessidade de um novo servico publico (Costa, 2014:281), ndo tdo novo, entretanto mais
inovador, com praticas sintonizadas ao interesse publico e que ofere¢a ao cidaddo a
oportunidade de participar da AP. Nesse sentido, os instrumentos administrativos e
judiciais de controle devem ser mais valorizados nos ordenamentos juridicos de Portugal e
do Brasil.

10) O recurso administrativo da impugnacao previsto na legislacdo portuguesa e
brasileira tem por fim questionar atos administrativos, cada uma com suas especificidades.
De acordo com o paragrafo 1° do art. 41da lei brasileira n® 8.666/93, qualquer cidaddo ¢
legitimo para impugnar o edital de licitagdo por irregularidade e consoante o Cddigo de
Contratos Publicos portugués, art. 269° do CCP, cabe a impugnacao de decisoes
administrativas ou outras a elas equiparadas e relativas a formagao de um contrato publico.
Ora bem, das disposi¢cdes nota-se o seguinte: a) a lei portuguesa ndo menciona a

0)272

legitimidade do cidaddo para impugnar, refere-se ao interessado (art. 271°)"7, mas a

auséncia de previsdo pode ser suprida se considerado o principio geral da impugnacao

%7 termo utilizado geralmente para identificar o participante do procedimento ou o potencial contratante.
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contido no art. 184°1, “a” do novo Coédigo de Procedimento Administrativo c/c o art.
186°/1, “a”, vez que, de acordo com o art. 267°/1 do CCP, as impugnacdes administrativas
sobre atos de formacao dos contratos regem-se, subsidiariamente, pelo disposto no Codigo
do Procedimento Administrativo. Sendo assim, a legitimidade ativa do cidadao para
impugnar atos de formagao de contratos fundamenta-se no art. 184°1, “a” e 186°1, “a” do
novo CPA; b) a lei brasileira, restringe ao cidadao o direito de impugnar apenas o edital de
licitagdo, nao alargando para outras espécies de atos, apesar de outros recursos permitirem,
e. g., o direito de petigdo no ambito administrativo e a agao popular no ambito judicial. Nas
duas realidades brasileira e portuguesa destacam-se a importincia de serem feitas
alteragdes nas leis mais favoraveis a participagao do cidaddo; no caso portugués, que se
defina com clareza no CCP a legitimidade do cidaddo para impugnar e, no caso brasileiro,
que a impugnagao seja alargada para outros atos além do ato de convocacao (edital).

11) O direito ao acompanhamento dos trabalhos da comissdao de licitagdo pelo
cidaddo previsto no art. 4° da Lei brasileira n° 8.666/93 estd ausente da legislacdo
especializada portuguesa em razao da disposi¢cdo no DL n°® 18/2008, revogou a previsdo de
acompanhamento com o advento do CCP. Essa realidade nao favorece o controle dos atos
de contratagdo, razao porque se justifica a reposi¢do do referido direito, em decorréncia do
principio da publicidade, principalmente porque, apesar de caracterizar-se como uma
forma de controle prévio a contratagdo, contribui para a eficiéncia da futura contratagao.

12) O direito ao pedido de informagdes pelo cidaddo ¢ um instrumento informal
de intervencao na Administracdo Publica que, de partida, ela propria obriga-se, segundo as
normas, independentemente de solicitagio, a publicar as informag¢des. E um direito
fundamentado no principio da publicidade que corrobora no direito a participacao. Quando
as informacgdes referem-se a procedimentos de contratagdo publica, os cidaddos tém a
garantia no ordenamento juridico brasileiro, primeiramente com base na Lei n° 12.527/11
que regula os procedimentos de acesso a informagdes publicas, no art. 5°, XXXIII e art.
37, §3° da CRFB, nos arts. 7°, §8°, 16, 21 da Lei 8.666/93, entre outros; no ordenamento
portugués apesar do CCP ndo garantir claramente o direito de acesso do cidaddo a
informacdes sobre contratacdo, mas sim ao interessado (art. 133° do CCP), exceto as
informacdes disponibilizadas na plataforma eletronica, direito ratificado no art. 268°/2 da
CRP, considerando que as restricdes sobre divulgacao de informagdes nele previstas, nao

se incluem os atos praticados em procedimentos de contratagdo, restringe ao “disposto na
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lei em matérias relativas a seguranga interna e externa, a investigacdo criminal e a
intimidade das pessoas”. Portanto, o acesso a informagdes sobre contratagdes publicas, nos
dois ordenamentos, encontra amparo na Constituicdo, nas normas especificas de
contratagdo, além de outras leis de acesso a informagdes publicas, previsdes que
contribuem a informacao do cidadio, que podera fazer seu uso para realizar o controle das
contratagdes publicas.

13) A audiéncia publica para tratar sobre contratagdo publica esta prevista no art.
39 da Lei n® 8.888/93; visa ampliar a publicidade com o debate presencial entre a
Administragdo e membros da sociedade sobre a pretensa contratacdo, possibilitando
contribui¢des praticas; para o evento ser legitimo, as sugestdes apresentadas devem ser
registradas e analisadas pela Administracdo Publica que deverd adota-las como um dos
fundamentos a futura contratagdo. Convém salientar que a previsdo pode ser estendida a
outras situacdes em que se observe a necessidade de incluir a participacao dos cidaddos nas
discussdes. Em Portugal, a audiéncia publica prévia estd prevista nos artigos 122° ¢ 123%,
147° do Codigo de Contratos Publicos portugués, visando submeté-lo a apreciagdo dos
concorrentes antes da elaboragdo do relatoério final, devendo ponderar as observacdes dos
concorrentes efetuadas ao abrigo do direito de audiéncia prévia, mantendo ou modificando
o teor e as conclusdes do relatorio preliminar. Note-se que o CCP nao adotou os
fundamentos da publicidade (transparéncia) e da participa¢do popular contidos nos artigos
267° e 268° da CRP, pois ndo assegura a participa¢do dos cidaddos na audiéncia publica,
mas a dos concorrentes, € 0 objetivo ¢ de abordar questdes técnicas sobre as propostas e
ndo para tratar sobre aspectos inerentes a uma pretensa contratacdo. A legislagao brasileira,
conforme visto, impde a realizacio de audiéncia publica para licitagdes em valor
estipulado no art. 39 da Lei 8.666/93 e de consulta publica nos termos do art. 10, VI da Lei
n® 11.079/2004 (parceria publico-privada); apresentam contetidos diferentes dos
registrados no Cdédigo dos Contratos Publicos, também prevista no art. 100° e seguintes
(audiéncia) do CPA revogado, mantida no art. 80° do novo CPA sem a inclusdo da
participagdo dos cidaddos. Nesse sentido, importante inovar (no caso portugués) ou
ampliar (no caso brasileiro) para atingir contratacdes de grande impacto (nem sempre
condicionadas ao fator financeiro) e aos cidaddos em situacdes que antecedam a

contratacao.
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14) O Direito de Peticdo, que remonta a Inglaterra medieva, ¢ hoje um dos
instrumentos juridicos de maior relevancia democratica, especialmente pelo carater
participativo que engloba, pela informalidade caracteristica do modo de intervencao e a
abrangéncia do conteudo que permite o cidadao interpelar a Administragdo Publica. No
Brasil, o instituto, consignado no art. 5°, XXXIV, “a” da CRFB, funciona no ambito das
contratacdes publicas como um instrumento de controle, interferéncia e de
questionamentos em geral; ¢ um direito do cidadao reclamar, além da possibilidade através
dos recursos administrativos indicados no art.109 da Lei 8.666/93. E um direito amplo
contra a ilegalidade no curso da licitacdo ou dos contratos, tanto quanto a acdo popular,
instrumentos do cidaddo, especialmente na defesa do interesse publico (Justen Filho,
2004:629); ¢ um direito que pode substituir outro, quando, por exemplo, o cidadao perde o
prazo para impugnar o edital pode valer-se do direito de peticio para provocar a
Administragdo a corrigir a ilegalidade, se constatada. Na CRP, o direito de petigdo,
consignado no art. 52°/3, garante a defesa dos direitos dos cidaddos, da Constituicao, das
leis ou do interesse geral; de acordo com o art. 34° da Convengdo Europeia para a Protecao
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, o Tribunal Europeu tem a
competéncia para receber peticdes de qualquer pessoa singular, organizagdo nao-
governamental ou grupo de particulares que se considere vitima de violagdo de direitos,
apos esgotadas as vias de recurso internas, em conformidade com os principios de direito
internacional; o cidaddo portugués conta ainda com o direito de petigdo perante o
parlamento, conforme previsdes no art. 17°/1 da Lei n°® 43/90 e art. 232° do Regimento
Interno da Assembleia da Republica; mas na legislacdo especializada das contratagdes
publicas, ndo consta, expressamente, o citado direito. O direito de peticdao, apesar de
importante, conforme apontado, ¢ sufocado pelo modelo representativo de governo que
conduziu o direito de peti¢do a certa insignificancia no universo dos direitos politicos, € o
levou ao declinio, segundo (Duarte (2008, p. 63-67), fator que discordamos, outrossim, ¢
um instrumento que deve ser mais explorado pelos cidadaos e divulgado a sociedade em
geral pelo Estado como um instrumento de cidadania e de controle da propria
Administragdo Publica. Conforme visto, os ordenamentos juridicos do Brasil e de Portugal
apresentam equivaléncias e, sem divida, ¢ um instrumento juridico de controle das

contratagdes publica dos mais acessiveis aos cidadaos.
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15) O mandado de seguranga ¢ um instrumento juridico de controle da
Administragdo Publica caracteristico do ordenamento juridico brasileiro, que, ap6s o longo
percurso historico, encontra-se hoje previsto no art. 5°, LXIX da CRFB, regulamentado
pela Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009. Sao legitimos para propor o mandamus a
pessoa fisica ou juridica que sofre violagdo ou a ameaga ao seu direito liquido e certo, por
ato ou omissao, em face de ilegalidade ou abuso da autoridade publica ou agente de pessoa
juridica em sua atuagdo publica. O mandado de seguranga ¢ uma acdo de direito publico
constitucional, a disposicao de todas as pessoas fisicas ou juridicas para proteger direito
individual, proprio, liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data
(Meirelles, 1998:585); esta atribuido nas formas individual e coletiva e possibilita ao
cidadao defender-se contra atos ou omissdes do poder estatal de forma mais eficiente por
possuir caracteristicas peculiares, como prazos mais exiguos na apreciagdo da acdo, a
sobreposi¢do sobre outras acdes na ordem de julgamento, entre outras. O mandado de
seguranga ¢ um recurso judicial de resultado célere que vem sendo utilizado contra atos de
ilegalidades em procedimentos de contratacdo. Estd ausente no ordenamento portugués. As
razOes apontadas a partir da experiéncia brasileira sugerem a ado¢do do referido
instrumento juridico em Portugal, especialmente pelo efeito positivo de obstar com
celeridade as ilegalidades praticadas em procedimentos de contratagao publica.

16) A agdo popular, consolidada sob a influéncia da Revolugdo Francesa, surgiu
no Brasil inicialmente na Constituicio de 1934. E instrumento juridico constitucional
previsto no art. 5°, LXXII da CRFB, regulado pela Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965,
dedicada a qualquer cidaddo para pleitear a anulagdo ou a declaracdo de nulidade de atos
lesivos ao patrimonio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de
entidades autarquicas, de sociedades de economia mista, etc. E uma ag¢o constitucional
posta a disposi¢cdo de qualquer cidaddo cabivel a anular atos ou contratos administrativos
lesivos ao patriménio publico, com fins preventivo e repressivo (Meirelles, 1998:586). E
contra acdo, mas também omissdo desde que provoque lesdo ou risco de lesdo ao
patriménio por uma manifestagdo de vontade (Justen Filho, 2011:1163). Em Portugal, a
acao popular, ap6és muitas mudangas, alcancou sua atual forma na segunda metade do
século XX, passando a status de acdo constitucional na CRP de 1976, regulada pela Lei n°
83/95. A legitimidade de agdo pertence a qualquer cidaddo no gozo de seus direitos civis e

politicos e as associagdes e fundacdes defensoras do interesse em causa, que além de
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agirem para proteger a saude publica, o ambiente, a qualidade de vida, a protecdo do
consumo de bens e servigos, o patrimonio cultural e o dominio publico, podem ainda
requerer a reparagao de danos, conforme previsdo contida nos artigos 1° e 2° da Lei n°
83/95. Considerando os direitos tutelados no art. 1°/2 da citada lei e nos artigos 9° e 40° do
CPTA, a agdo popular ¢ um instrumento de controle juridicamente concebivel contra atos
de ilegalidade em procedimentos de contratagdo publica a ser utilizado pelos cidadaos
(individuais e coletivos) no ambito judicial, considerando o carater difuso do direito em
causa, ainda ndo percebida para tal éxito.

17) O direito ao acompanhamento dos trabalhos do juri ou comissdo de licitagdo,
a audiéncia publica, o direito ao pedido de informagdes, o direito de peticdo, o0 mandado de
seguranca € a acao popular sdo instrumentos juridicos de controle que podem e devem ser
utilizados pelos cidadaos na tentativa de se reduzir desvios de finalidades e erros
cometidos em procedimentos de contratagdo publica. Todos eles contribuem para se
estabelecer entre o Estado ¢ a sociedade uma relagdo favoravel ao alcance do interesse
publico perseguido nos procedimentos de contratagdo, seja direta ou indiretamente.

20) Os orgaos de controle como o Tribunal de Contas, o Ministério Publico e o
Provedor de Justiga (s6 Portugal), consagrados no Brasil e em Portugal, considerando as
suas caracteristicas proprias, representam um importante meio de fiscalizagdo dos atos
publicos, entre eles os das contratacdes. Importante destacar a viabilidade de resultados
mais positivos com a colaboracdo dos cidaddos na constata¢do de possiveis irregularidades.
Atualmente € o cidaddo o provocador dos referidos 6rgaos, mas pode e deve ser ampliada a
garantia para os Orgdos serem os provocadores dos cidaddos (individuais e coletivos),
chamando-os a participacdo na contatagao de irregularidades como colaboradores.

21) O Tribunal de Contas do Brasil*”, criado por iniciativa de Rui Barbosa em
1890, sofreu, ao longo de pouco mais de um século, varias adequagdes até a atual
configuragdo; ¢ 6rgdo incumbido de fiscalizar as contas publicas de modo auxiliar ao
parlamento. E do Congresso Nacional a competéncia para exercer o controle externo
contabil, financeiro, or¢amentario, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,

aplicagdo das subvengdes e reniincia de receitas, com o auxilio do Tribunal de Contas,

" Foi tomado como analise da institui¢do o Tribunal de Contas da Unido que executa tarefas idénticas aos
demais (estaduais e municipais), excetuando somente a competéncia de dmbito territorial.
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conforme defini¢des nos arts. 70 e 71 da CRFB; tem o TC a competéncia para analisar os
aspectos de mérito e de legalidade dos procedimentos de contratacdo em face das despesas
firmadas. O cidaddo, com o mesmo objetivo, pode acionar o 6rgao, exercendo um controle
indireto do procedimento de contratacdo, conforme estabelece o art. 113, § 1°, da Lei n°
8.666/93, garantia ampliada para o partido politico, a associa¢do ou sindicato nos termos
do art. 74, § 2° da CRFB. Instrumento de interven¢@o importante ndo somente pelo aspecto
contido na lei de preservacao da legalidade, mas também porque impulsiona a atividade
fiscalizadora do drgdo, atualmente fragilizada por interesses politicos que contaminam a
atuagdo legal e legitima do 6rgdo. Convém salientar que o Tribunal de Contas ndo esta
inserido em qualquer dos poderes tradicionais, apesar de funcionar como auxiliar do poder
legislativo.

22) Em Portugal, a Assembleia da Republica e o Tribunal de Contas sdo
responsaveis por fiscalizar a execug¢do do orgamento publico (art. 107° da CRP). O
Tribunal de Contas faz parte da estrutura do poder judiciario e tem a responsabilidade de
fiscalizar a legalidade e regularidade das despesas e as receitas publicas. Os tribunais,
portanto também o TC, t€ém como principios gerais norteadores, administrar a justica em
nome do povo, assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos
cidadaos e reprimir a violacdo da legalidade democratica (art. 202° CRP). A importancia
do 6rgdo sobre o controle das contas publicas ¢ instituida pelo ordenamento juridico, mas
nem sempre funciona na perfeicdo da lei e, nesse sentido, o cidaddo exerce importante
papel para contribuir na tarefa do 6rgdo. No ambito do controle das contratacdes publicas,
a legislacdo portuguesa ndo apresenta qualquer garantia explicita quanto ao direito de o
cidaddo acionar o 6rgdo, como previsto no §1° do art. 113 da Lei 8.666/93 (Brasil). A acao
popular descrita no art. 52°/3 da CRP regulamentada pela Lei n® 83/95 possibilita a defesa
dos bens do Estado e, portanto, a defesa da legalidade dos procedimentos de contratagdo
que implicam o uso de dinheiro publico. No entanto, o erdrio ndo estd definido na
legislagdo como bem defeso pela acdo popular, o que sugere uma alteracao legislativa que
o inclua de forma clara, apesar da atual configuragdo da acdo popular permitir uma
interpretacdo alargada para confirmar a possibilidade de o cidaddo poder acionar o 6rgdo
quando o objeto do litigio for a finanga publica, seja de forma direta ou indireta,
considerando sua competéncia para julgar as infragdes financeiras. Importante ressaltar-se

ainda que o direito de peti¢do autoriza o cidaddo provocar o 6rgao administrativamente na
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defesa da legalidade das finangas publicas considerando as atribui¢des administrativas, a
luz do art. 52°/1 da CRP.

23) Quanto ao Tribunal de Contas Europeu, criado a partir do Tratado de Bruxelas
de 22.07.1975, elevado a categoria de Instituigdo em 01.11.1993 pelo Tratado de
Maastricht, ¢ responsavel por fiscalizar e examinar a execu¢do do orgamento da Unido
Europeia, realizando auditorias financeira, de conformidade e de resultados, inclusive as
despesas com a aquisicdo de bens e servigos, com o fim de garantir a legalidade e
regularidade das receitas e despesas e a boa gestao financeira (art. 287°2 do Tratado sobre
o Funcionamento da Unido Europeia - TFUE); de acordo com a legislagdo comunitéria ndo
ha previsdo legal especifica que atribua o direito de o cidaddo realizar o controle da
legalidade nos procedimentos de contratagdo, através do TCUE, exceto se garantido no
direito de peti¢do previsto no art. 24° do TFUE (c/c o art. 13° do TUE).

24) Os primeiros sinais do Ministério Publico brasileiro aparecem nas Ordenagdes
Manuelinas (1521) e nas Ordenacgdes Filipinas (1603) quando fazem referéncia ao
promotor de justica que tinha a funcdo de fiscal da lei (Medauar, 2012:165). Na
Constituicao Federal de 1988 alcangou competéncias e autonomias administrativas nunca
antes consagradas; ¢ orgao essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbido da defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, além de ser detentor de autonomia funcional e administrativa, nos termos do
art. 127 da CRFB. Destaca-se por sua func¢do social que lhe exige uma atuagdo eficiente,
uma delas, com a propositura da acdo civil publica (art. 129, III da CRFB), principalmente
pelo carater protetivo da acdo em relagdo ao patrimonio publico e social, ao meio ambiente
e a outros interesses difusos e coletivos, além de possibilitar o combate a ilegalidades
identificadas em procedimentos e contratos formalizados pela Administragdo Publica. A
Lei n° 7.347 de 24 de julho de 1985, que regulamenta a agdo civil publica, confirma a
legitimidade do MP, da Defensoria Publica, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, as associagdes civis constituidas hd mais de um ano para propositura da
acdo. Mas ¢ no art. 6° da referida lei que se confirma a possibilidade de o cidaddo
diretamente provocar a iniciativa do Ministério Publico, ministrando-lhe informagoes
sobre fatos que constituam objeto da agdo civil e indicando-lhe os elementos de convic¢ao;
apesar de a norma nao utilizar o termo “cidaddo”, sugere a possibilidade de ser quaisquer

um, desde que identificado protocolize perante o Ministério Publico peticdo contendo
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informacdes acerca de fatos que possam sugerir a propositura de acdo civil publica; além
deste, podera fazé-lo com quando representado por associagdo (art. 1° da Lei n°® 7.347/85)
ou no consagrado direito de peti¢ao. Ora bem, quando o cidaddo informa ao 6rgdo sobre
possiveis ilegalidades em procedimentos de contratagdo, seja fundamentado na Lei n°
7.347 de 24 de julho de 1985 (agao civil publica) ou no direito de peticao (art. 5°, XXXIII e
XXIV, “a” da CRFB), as informacgdes devem ser obrigatoriamente apuradas pelo 6rgao
para se proteger o interesse publico, promovendo as solucdes cabiveis (art. 27, paragrafo
unico, [ da Lei n°® 8.625/93 - Lei Organica Nacional do Ministério Publico).

25) O Ministério Publico portugués surge com mais precisao de institui¢do a partir
das Ordenagdes Afonsinas, passando pelas Ordenagdes Manuelinas e Filipinas e, apos
séculos, alcancou a autonomia e a independéncia consignadas no art. 219° da CRP,
ratificadas no Decreto-Lei n® 917/76 e na Lei n® 39/78, de 5 e julho. A independéncia do
orgdo pode ser prejudicada por influéncias politicas maléficas, e. g., por forca do modo
atual da nomeacdo do Procurador-Geral da Republica pelo Presidente da Republica (cfr.
art. 133° “m” da CRP), ou seja, a influéncia de um poder definitivamente politico sobre
um poder, a priori, eminentemente de fungdes técnicas. O papel do Ministério Publico ¢
notoriamente relevante para consolidagdo da democracia e protegdo dos direitos e
interesses da sociedade; sua intervengao perante os Tribunais Administrativos em razao de
atos relacionados com procedimentos de contratagdo publica expressa-se na
responsabilidade da defesa da legalidade, e, nesse sentido ¢ legitimo para propor agdo
quanto a validade total ou parcial de contratos (arts. 9°, 40° e 62°, da Lei n® 15/2002, de 22
de fevereiro — CPTA). Independentemente da provocagao do cidadao, o MP ¢ responsavel
por defender a legalidade dos procedimentos de contratagdo, tarefa confirmada no art. 219°
da CRP ao atribuir a responsabilidade de defender os interesses que a lei determinar,
fungdo ratificada no art. 1° do Estatuto (Lei n® 47/86 de 15 de outubro). Sdo evidentes a
capacidade e o poder de fiscalizacdo do MP sobre a atividade da Administracdo Publica,
mas a participag¢do do cidadao ndo deixa de ter valor e forca no cumprimento da tarefa do
orgdo. Nesse sentido, a possibilidade de o cidaddo (individual ou coletivo) provocar o
Ministério Publico na defesa da legalidade de procedimentos de contratagdo ndo conta com
suporte normativo especifico, como previsto no ordenamento brasileiro, mas podera valer-
se do direito de peti¢do (art. 52° da CRP) que permite ao cidaddao apresentar petigoes,

representacdes, reclamagdes ou queixas (art. 2°/4 da Lei 43/90, de 10 de agosto) perante as
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autoridades publicas, entre eles os Tribunais, onde se insere o Ministério Publico.
Outrossim, importante destacar a necessidade de se proceder a uma alteragdo legislativa
para incluir expressamente o direito de o cidadao intervir através do 6rgado sobre quaisquer
ilegalidades (agdes e omissdes) da atividade da Administragdo Publica, inclusive as
relacionadas com contratagdo publica.

26) O Ombudsman, de origem sueca, caracteriza-se como um Orgio responsavel
por receber reclamagdes apresentadas pelos cidaddos contra atos e omissdes da
Administragdo que infrinjam os direitos fundamentais, presente em varios paises com as
devidas particularidades. Em Portugal recebeu a denominagdo de Provedor de Justica,
consagrado constitucionalmente com a fungdo de apreciar (sem poder decisorio) as queixas
apresentadas pelos cidaddos com o objetivo de solucionar problemas por agdes ou
omissdes dos poderes publicos (no art. 23° da CRP), que dirige aos 6érgdos competentes as
recomendacdes necessarias para prevenir e reparar injusti¢as, em face das reclamacgdes dos
cidaddos ou por iniciativa propria. O crescente niumero de queixas apresentadas pelos
cidadaos perante a Provedoria comprova sua aceitagdo como um instrumento de cidadania.

27) No Brasil, o Ombudsman nao se consagrou nos moldes instituidos em
Portugal, tendo sido adotado por iniciativa privada para promover a “ligacdo” entre a
empresa e os cidaddos. Para Medauar (2012:162) e D1 Pietro (1993:37) o 6rgdo no Brasil
pode ter eficacia duvidosa em razdo da instabilidade politica e econdmica, a perda do
objeto por excesso de reclamacgdes, o dispéndio financeiro, a diversidade de oOrgdos
incumbidos de func¢des semelhantes. Por outro lado, hé fatores que justificam a instituicdo
do 6rgdo, como por exemplo, a informalidade favoravel ao acesso direto do cidaddo e a
preservacao do individuo que nao necessita agir diretamente contra as ilegalidades geradas
pela agdo ou omissdo dos Orgdos publicos, inclusive em razdo de procedimento de
contratacdo. A instituicdo do 6rgdo deve prosperar e, como assim exige o ordenamento
juridico, por iniciativa legislativa em conformidade com a competéncia legislativa definida
na Constitui¢ao Federal.

Os mecanismos juridicos de controle das contratagcdes publicas disponiveis ao
cidaddo (individual e coletivo) nos ordenamentos juridicos de Portugal e do Brasil
necessitam de ajustes de ordem juridica e de empenho politico para se tornarem efetivos.
Mas sem duvida, as Constituicdes de ambos os paises confirmam a obrigacao (explitica em

regras e principios) de o Estado realizar uma Administracdo Publica com a colaboragdo
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dos cidaddos, que incide no controle dos atos da adminsitracdo publica, inclusive os
relacionados com as contratacdes. Infelizmente, na pratica, essa realidade ainda ¢ falha e
muito ainda precisa ser feito para ampliar o espago de participagdo cidada.

Além das sugestdes e criticas sobre os instrumentos juridicos previstos nos
referidos ordenamentos, visando maior efetividade do principio democratico da
participagdo, sugere-se como medida favoravel a ampliacdo do processo de participagao
cidada no controle das contratagdes publicas, a criagdo, por lei especifica, de um Conselho
Participativo Consultivo das Contratagdes Publicas, formado por um nimero (sugestivo)
de sete membros, dos quais trés indicados pelo poder estatal (um de cada poder: executivo,
legislativo e judicidrio) e quatro representantes da sociedade civil organizada (sindicatos,
associagdes, etc), dentre os quais um sera eleito para presidéncia, todos com mandato de
dois anos com direito a uma recondugdo. O 6rgdo deve ter autonomia financeira com
receita propria formada e independéncia administrativa sem qualquer vinculo hierarquico

dinagdo do poder publico. As principais competéncias:

a) Analisar e intervir previamente em procedimento de contratagdo publica de
elevado valor financeiro e impacto social, como medida preventiva e protetiva
ao alcance do interesse publico;

b) Emitir parecer prévio a contratacdo visando fundamentar o 6rgao ou entidade
publica sobre a adequag@o ou ndo do objeto contratual em razdo de motivos
técnicos ou quiasquer outros que prejudiquem o interesse publico, devendo
pronunciar-se sobre as observacdes levantadas;

c¢) Remeter a documentagdo necessdria aos Orgaos oficiais de controle para
promoverem as agdes necessarias a obstar as inadequagdes prejudiciais ao
interesse publico;

d) Promover audiéncias publicas com a comunidade com o objetivo de recolher e
apresentar propostas para o poder publico que exijam contratagdes ou somente
para discutir previamente a viabilidade ou ndo de determinadas contratagdes
publicadas pelo poder publico por instrumento convocatorio;

e) Promover programas de educagdo participativa junto as organizagdes civis
como medida de fortalecimento da democracia e preparacao dos individuos

para exercerem o papel de atores sociais no controle das contratagdes publicas.
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O direito fundamental a participacdo precisa ser constantemente fortalecido, e
para ser efetivado em consonancia com os principios juridicos, especialmente o principio
da participagdo popular, ¢ necessario corrigir as falhas juridicas que enfraquecem essa
possibilidade. O Estado deve fomentar a participacdo dos cidadios na Administragao
Publica para implantar a cultura das boas praticas democraticas e criar outras tantas, nao
somente no ambito do controle das contratagdes publicas. Afinal, o direito a participagao ¢

um direito fundamental relevante para o alcance do interesse publico.

325



326



REFERENCIAS

Alexy, Robert. (1993) Teoria de los derechos fundamentales, Madri: Centro de Estudios
Constitucionales.

Alexy, Robert. (2007) Ponderacgdo, jurisdi¢dao constitucional e representagdo popular. In:
A Constitucionaliza¢ao do Direito: fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Coord.
Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris.

Alexy, Robert. (2012) Direitos constitucionais e fiscaliza¢do da constitucionalidade, in:
Boleteim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXXXVIII, tomo II.

Alves, Fernando de Brito. (2013) Constitui¢do e participa¢do popular: a construg¢do
historico-discursiva do conteudo juridico-politico da democracia como direito
fundamental. Curitiba: Jurua.

Amaral, Antonio Carlos Cintra do Amaral. (2010) O principio da publicidade no direito
administrativo. Disponivel em http://www.direitodoestado.com/revista/rede-23-julho-
2010-antonio-carlos-cintra.pdf. acesso em 20.12.2013.

Amaral, Maria Lucia. (2002) Provedor de justica ou provedores das justicas? In: O
cidaddo, o Provedor de Justica e as Entidades Administrativas Independentes, Lisboa:
Provedoria de Justica.

Almeida, Mario Aroso de. (2003) O Novo Regime do Processo nos Tribunais
Administrativos, 2. ed., Coimbra: Almedina.

Andrade, Jos¢ Carlos Vieira de. (1993) Interesse publico. In: Dicionario Juridico da
Administragao Publica. vol. V, Lisboa.

. (2003, 2007 e 2012) O dever da fundamentagdo expressa
de actos administrativos. Coimbra: Almedina.

. (2009 e 2012) Os direitos fundamentais na constitui¢do
portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina.

(2014) A justica  administrativa. 13 ed.,

Coimbra:Almedina.

327


http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-23-JULHO-2010-ANTONIO-CARLOS-CINTRA.pdf.%20Acesso%20em%2020.12.2013
http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-23-JULHO-2010-ANTONIO-CARLOS-CINTRA.pdf.%20Acesso%20em%2020.12.2013

Antunes, Luis Filipe Colago (2001). O esquecimento do interesse publico no direito
administrativo. In: O direito administrativo ¢ a sua justica no inicio do século XXI:
algumas questdes. Coimbra: Almedina.

. (2008) O direito administrativo sem estado: crise ou fim
de um paradigma? Coimbra:Coimbra Editora.

Antunes, Nuno Sérgio Marques. (1997) O direito de acg¢do popular no contencioso
administrativo portugués. Lisboa:Lex.

Aragon, Manuel. (1990) Constitucion y democracia. Madri: editorial Tecnos.
Avila, Humberto Bergmann. (1998) Repensando o principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse particular. Sdo Paulo: Revista Trimestral de Direito Publico, n.

24.

Avila, Humberto Bergmann. (2014) Teoria dos principios: da defini¢do a aplica¢do dos
principios juridicos.15. ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores.

Barbi, Celso Agricola. (2001) Do mandado de seguranga. Rio de Janeiro: Forense.
Barragén, Vicente; Romero, Rafael; Sans, Jos¢ M. (2011) Fundamentos politicos y
tipologia de los presupuestos participativos. In: Democracia participativa e profundizacion
sobre el debate actual. Malagra: Andrés Falck e Pablo Pand Yafiez, ISBN 978-84-694-
5314-8.

Barros, Cassio Mesquita. (2005) Direitos humanos fundamentais do trabalho. In:
Principios constitucionais fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ives Gandra

da Silva Martins. Coord. Carlos Mario da Silva Velloso et al. Sdo Paulo: Lex Editora.

Bobbio, Norberto. (1986) (2000) O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo.
trad. Marco Aurélio Nogueira, 6. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra.

Bobbio, Norberto. (2005) Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica.
12? ed. Sa@o Paulo: Paz e Terra.

Bonavides, Paulo. (1996) A constituicdo aberta: temas politicos e constitucionais da
atualidade, com énfase no federalismo das regides. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.

Bonavides, Paulo. (2012) Curso de direito constitucional. 27 ed. Malheiros: Sdo Paulo.

328



Bresser-Pereira, Luis Carlos. (2014) Desenvolvimento, progresso e crescimento
econoémico. Disponivel em http://www.bresserpereira.org.br/papers/2014/342-
Desenvolvimento- Progresso-Crescimento.pdf. Acesso em 03.08.2014.

Britto, Carlos Ayres. (1992) Disting¢do entre “controle social do poder” e “participa¢do
popular”. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n° 189.

Britto, Carlos Ayres. (1997) O perfil constitucional da licitagdo. Curitiba — PR. Znt
Editora.

Caballeria, Marcos Vaquer. (2011) EIl criterio de la eficiencia en el derecho

Administrativo. In: Revista de Administracion Publica, n°® 186, septiembre-diciembre.
Madri: Centro de Estudos Politicos.

Calvao, Filipa Urbano (2010). Principio da eficiéncia. In: Revista de Contratos Publicos —
RCP Doutrina, ano I, n° 1. Faculdade de Direito da Universidade do Porto.

Campilongo, Celso Fernandes. (2000) O direito na sociedade complexa. Sao Paulo: Max
Limonad.

Canelo, Maria José. (2012) Cidadania. In: Diciondrio das crises e das alternativas. Centro
de Estudis Sociais. Coimbra: Almedina.

Canotilho, J. J. Gomes. (1995) O direito de peti¢do. 1° Painel do Coloquio Parlamentar da
Assembleia da Republica. Lisboa: Comissdo de peticdes.

Canotilho, J. J. Gomes.(1996) Provedor de Justica — 20° Aniversario 1975-1995, Lisboa:
Provedor de Justiga.

Canotilho, J. J. Gomes. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. T* ed.,
Coimbra: Edigoes Almedina.

Canotilho, J. J. Gomes; Moreira, Vital. (2007) Constituicao da Republica Portuguesa
Anotada, vol. 1, 4. ed ., Coimbra: Coimbra Editora.

Canotilho, J. J. Gomes; Moreira, Vital. (2010) Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada. vol. 11, 4. ed., Coimbra: Wolters Kluwer Portugal - Coimbra Editora.

Canotilho, J. J. Gomes; Moreira, Vital. (2014) Constituicao da Republica Portuguesa
Anotada, vol. 11, 4. ed ., rev., reimp., Coimbra: Coimbra Editora.

329


http://www.bresserpereira.org.br/papers/2014/342-Desenvolvimento-%20Progresso-Crescimento.pdf.%20Acesso%20em%2003.08.2014
http://www.bresserpereira.org.br/papers/2014/342-Desenvolvimento-%20Progresso-Crescimento.pdf.%20Acesso%20em%2003.08.2014

Canotilho, J. J. Gomes. (2008) Principios: entre a sabedoria e a aprendizagem. In:
Estudos em homenagem ao Prof. doutor Anténio Castanheira Neves. Vol. I: filosofia,
teoria e metodologia. Boletim da Faculdade de Direito, n°® 90, Coimbra: Coimbra Editora.

Canotilho, J. J. Gomes (2008a) Tribunal de contas como instincia dinamizadora do
principio republicano. Revista do Tribunal de Contas.

Capez, Fernando; Capez, Flavio. (2010) Inseguran¢a juridica: o mal do século XXI. In:
Seguranca Juridica. Paulo André Jorge Germanos (coord.), Rio de Janeiro: Elsevier.

Cardoso, José Lucas. (2008) Sobre o mandado do provedor de justica. Polis, Revista de
Estudos Juridicos-Politicos, Lisboa: Universidade Lusiada, n° 17.

Carrion, Eduardo Kroeff Machado (1997). Apontamentos de direito constitucional. Porto
Alegre: Livraria do Advogado.

Carvalho Filho, José dos Santos. (2006) Manual de direito administrativo. 16. ed., Rio de
Janeiro: Limen Juris.

CGU. (2012) Olho vivo no dinheiro publico - Controle Social: orientagoes aos cidaddos
para participagdo na gestdo publica e exercicio do controle social, Distrito Federal:
Secretaria de Combate a Corrupgao. Disponivel em
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/conntrole- social/arquivos/controlesocial2012.pdf.
Acesso em 05.12.14.

Chaves, Eduardo Arala. (1980) O ministério publico, o seu passado e o seu presente.
Coimbra: Boletim da Faculdade de Direito — Universidade de Coimbra.

Costa, Carlos Celso Orcesi da. (2005) Direitos fundamentais e declinio do direito: do
primeiro ao ultimo direito. In: Principios constitucionais fundamentais: estudos em
homenagem ao professor Ives Gandra da Silva Martins. Coord. Carlos Mério da Silva
Velloso et al. Sdo Paulo: Lex Editora.

Costa, Maria Isabel F. (2007) O ministério publico no contencioso administrativo. Lisboa:
Revista do Ministério Publico, n. 110, abr.jun.

Costa, Paulo Nogueira da. Que “Contas”? — o controlo financeiro externo entre
accounting e accountability. (2013) Revista de Financas Publicas, n® 2, ano VI, p. 55.

Costa, Paulo Nogueira da. (2014) O tribunal de contas e a boa governanca: contributo
para uma reforma do controlo financeiro externo em portugal, Coimbra: Coimbra editora.

330


http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/controle-%20social/arquivos/controlesocial2012.pdf

Dallari, Adilson Abreu. (1992) Aspectos juridicos da licita¢do. 3* ed., Sdo Paulo: Saraiva.

Dallari, Dalmo de Abreu. (2007). Elementos de Teoria Geral do Estado. 27* ed., Sao
Paulo: Saraiva.

Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. (1993) Participagdo popular na administragdo publica.
Revista de Direito Administrativo - RDA, Rio de Janeiro: Renovar, vol. 191, jan./mar.

. (2001) Direito administrativo. 13* ed. Sao Paulo:

Editora Atlas.

. (2007) Discricionariedade administrativa. 2* ed. Sao

Paulo: Editora Atlas.

Dias, Jefferson Aparecido. (2004) Principio da eficiéncia & moralidade administrativa. A
submissdo do principio da eficiéncia a moralidade administrativa na constitui¢do federal
de 1988. Curitiba: Jurua Editora.

Dias, Jos¢ Eduardo Figueiredo. OLIVEIRA, Fernanda Paula. (2004) Direito
Administrativo. 2* ed. Coimbra: Centro de Estudos e Formacao Autarquica — CEFA.

Dias, José Figueiredo. (2015) O direito a informag¢do no novo codigo do procedimento
administrativo. Carla Amado Gomes, Ana Fernanda Neves e Tiago Serrdo (coord.), In:
Comentdarios ao novo cddigo de procedimento administrativo, Lisboa: aaffl.

Dias, Nelson. (2013) In: Esperanc¢a democratica: 25 anos de or¢amentos participativos no
mundo.Org. Nelson Dias, Sdo Bras de Alportel - Portugal: Associag¢do In Loco.

Duarte, David. (1996) Procedimentaliza¢do, participagdo e fundamentag¢do: para uma
concretizagdo do principio da imparcialidade administrativa como pardmetro decisorio.

Coimbra: Almedina.

Duarte, Maria Luisa. (2008) O direito de peti¢do: cidadania, participa¢do e decisdo.
Coimbra: Coimbra Editora.

Dubourg-Lavroft, Sonia. (1993) Le droit de pétition en france. In: Collected Courses of the
Academy of European Law. The Protection of Human Rights in Europe, v. iv, book 2.

Dworkin, Robert. (2002) Levando os direitos a sério.trad. Nelson Boeira, Sao Paulo:
Martins Fontes.

331



Dworkin, Ronald. (2005) Uma questdo de principio. trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo:
Martins Fontes.

Ferraz, Maria Eduarda. (2008) O provedor de justica na defesa da constitui¢do. Lisboa:
Provedoria de Justica — Divisao de Documentacao.

Ferraz, Sérgio. (2006) Mandado de seguranga. Sao Paulo: Malheiros.

Ferreira Filho (1996). Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional.

Fidone, Gianfrancesco (2011). Eficacia Y eficiencia en la reforma italiana de la
administracion publica (la llamada reforma brunetta). De las medidaspara la
optimizacion de la productividad del empleo publico a la “accion por la eficiencia™.
Revista de Administracion Publica, n® 186, septiembre/diciembre, Madrid.

Figueiredo, Lucia Valle. (2007) Instrumentos da administra¢do consensual: a audiéncia
publica e sua finalidade. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, n® 11,
agosto/setembro/outubro. Disponivel em http://www.ipea.gov.br/participacao. Acesso em
12.09.2014.

Figueiredo, Lucia Valle. (2008) Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros.

(2008) Curso de direito administrativo. Sao Paulo:

Malheiros.

Fiuza, Ricardo Arnaldo Malheiros (2001). Mandado de seguranga: noticia historica. Suas
raizes lusitanas e sua evolugdo no Brasil. in: Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Jorge Miranda, coord. Marcelo Rebelo de Sousa [et. al.], vol.IlI, Coimbra: Coimbra Editora,
p. 531-551.

Franca, Phillip Gil. (2008) O controle da administragdo publica: tutela jurisdicional,
regulacdo economica e desenvolvimento. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais.

Gasparine, Didgenes. (2012) Direito administrativo, 17 ed., Sao Paulo, Saraiva.

Gongalves Junior, Jerson Carneiro. (2009) Vontade da constitui¢do. (K. HESSE) de 1988:
o exercicio ideal da democracia participativa no controle da Administra¢do Publica na
Constituicdo Federal. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Editora Revista
dos Tribunais. Ano 17 — Julho-Setembro.

Gongalves Junior, Jerson Carneiro. (2010) Educagdo politica para a cidadania e o
municipio: instrumentos de democracia participativa nas constitui¢oes brasileirras

332


http://www.ipea.gov.br/participacao

(plebiscito, referendo e iniciativa popular de leis: estudos de casos pratico). Florianopolis:
Conceito Editorial.

Guimaraes, Edgar. (2002) Controle das contratagoes publicas. Sao Paulo: Dialética.

Hermany, Ricardo. (2006) Novos paradigmas da gestao publica local e do direito social: a
participagdo popular como requisito para a regularidade dos atos da administragdo. In:
Direitos Sociais e Politicas Publicas: desafios contemporaneos, tomo 6, Jorge Renato dos
Reis e Rogério Gesta Leal (Orgs.), Santa Cruz do Sul:Edunisc.

Hesse, Konrad. (1991) A for¢a normativa da constitui¢do, trad. Gilmar Mendes, Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris.

Jatahy, Carlos Roberto de C. (2010) 20 anos de Constitui¢do: o novo ministério publico
brasileiro e suas perspectivas no Estado Democratico de Direito. Revista do Ministério
Publico, a. 31, n. 124, out./dez.

Justen Filho, Marcal. (2004) Comentarios a lei de licitagoes e contratos administrativos. 10
ed., Sdo Paulo: Dialética.

(2009) Comentarios a lei de licitagoes e contratos
administrativos. 13 ed., Sdo Paulo: Dialética.

. (2011) Curso de direito administrativo. 7* ed., 1* reimp., Belo

Horizonte: Editora Foérum.

(2012) Comentarios a lei de licitagoes e contratos
administrativos. 15% ed., Sdo Paulo: Dialética.

Kelsen, Hans. Esencia y valor de la democracia. Trad. Rafael Luengo Tapia e Luis Legaz
Lacambra, Granada:Editorial Comares.

Kymlicka, Will; Norman, Wayne. (2006) Return of citizen a survey of recent work on
citizenship theory. Disponivel em http://mfs.uchicago.edu/public/institutes/2006/citizen/pre
readings/kymlicka.pdf. Acesso em 09.07.15.

Loewenstein, Karl. (1964) Teoria de la Constitucion, traduccidon y estudio sobre la obra
Alfredo Galleco Anabiarte, Barcelona: Ediciones Ariel.

Lépes, Mikel Berraondo. (2004) Los derechos humanos em la globalizacion: mecanismos

de garantia y proteccion. Instituto de Derechos Humanos Pedro Arrupe — Universidade de
Deusto: Bilbao.

333


http://mfs.uchicago.edu/public/institutes/2006/

Maia, Rodrigo de Almeida. (2012) Em nome da sociedade: o ministério publico nos
sitemas constitucionais do Brasil e de Portugal. In: O Direito, dir. Jorge Miranda, ano144°,
Coimbra: Edigoes Almedina.

Marinela, Fernanda. (2012) Direito administrativo. 6* ed., Rio de Janeiro: Impetus.

Marques, Karla Padilha Rebelo. (2011) Atividade de inteligéncia no combate a corrupg¢do.
o papel do ministério publico. Macei6: Editora UFAL.

Martinez, Augusti Cerrilo 1. La participacion en los organos colegiados en la
administracion en red. Revista Vasca de Administracion Publica, n° 90, maio/agosto,
Bilbau-Biscaia.

Martins, Guilherme d’Oliveira. (2006) 4 reforma do tribunal de contas de 2006. Revista
do Tribunal de Contas, n® 46, julho/Dezembro.

Martins, Guilherme d’Oliveira. (2011) O tribunal de contas e a actividade contratual
publica. In: Revista de Contratos Publicos, n® 1. Coimbra: Cedipre, Universidade de
Coimbra.

Martins Janior, Wallace Paiva. (2002) Controle da administracdo publica pelo ministério
publico: ministério publico defensor do povo. Sao Paulo: Juarez.

Medauar, Odete.( 2004) Direito administrativo moderno. 8. ed., rev. e atual., Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais.

Medauar, Odete.( 2012a) Controle da administra¢do publica. 2* ed., Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais.

Medauar, Odete (2012b). Nota sobre a contratualiza¢do na atividade administrativa. In:
Revista de Contratos Publicos — RCP, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, margo/gosto.

Meireles, José Dilermando.(1984) Ministério publico — sua génese e sua historia. Rev. Inf.
Legislislativa: Brasilia, a. 21, n. 84 nov/dez. Disponivel em
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181585/000414210.pdf?sequence=3.
Acesso em 26.02.2015.

Meirelles, Hely Lopes. (1998) Direito Administrativo Brasileiro. 23" ed., 2* tirag., Sao
Paulo: Malheiros.

334


http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181585/000414210.pdf?sequence=3

Mello, Celso Anténio Bandeira de. (1980) Elementos de Direito Administrativo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais.

. (1993) Elementos de Direito Administrativo. Sao

Paulo: Malheiros.

. (2001) Curso de direito administrativo. 13 ed. Sao

Paulo: Malheiros.

. (2004). Curso de direito administrativo. 17. ed., Sdo

Paulo: Malheiros.

Miranda, Jorge. (2002) A administracdo publica na constitui¢do portuguesa. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, XLII, n° 2. Coimbra: Coimbra Editora.

Miranda, Jorge. (2002) O provedor de justica: garantia constitucional de uma institui¢do
ou garantia de uma fun¢do? In: O cidaddo, o Provedor de Justica e as Entidades
Administrativas Independentes, Lisboa: Provedoria de Justica.

Miranda, Jorge; Medeiros, Rui. (2005) Constituigcdo portuguesa anotada. Tomo 1, 2. ed.,
Coimbra: Coimbra Editora.

Miranda, Jorge; Medeiros, Rui. (2007) Constituigdo portuguesa anotada. Tomo III,
Coimbra: Coimbra Editora.

Modesto, Paulo. (1999) Notas para um debate sobre o principio da eficiéncia. Disponivel
em www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_18/Artigos/art_paulomo. Acesso em
21.06.2012.

. (2005) Participagdo popular na administra¢do publica: mecanismos
de operacionalizagdo. Revista Eletronica de Direito do Estado, n® 2, abril/maio/junho.
Salvador-Bahia. Disponivel em www.direitodoestado.com.br, acesso em 10.10.2012.

Morin, Edgar. (2005) O método: ética. Porto Alegre: Sulina, v. 6.
Moraes, Alexandre de. (2006) Direito constitucional administrativo, Sao Paulo: Atlas.
Moraes, Alexandre de. (2007) Direito constitucional. 22 ed., Sdo Paulo: Atlas.

Moraes, Guilherme Pefia de. (2014) Direito constiotucional. 6. ed., Sao Paulo: Atlas.

335


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_18/Artigos/art_paulomo.%20Acesso%20em%2021.06.2012
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_18/Artigos/art_paulomo.%20Acesso%20em%2021.06.2012
http://www.direitodoestado.com.br/

Morais, Neiara. (2011) Mas alla del presupuesto participativo: la participacion como
espacio de coordinacion trnsversal de diferentes politicas publicas. In: Democracia
participativa e profundizacion sobre el debate actual. Malagra: Andrés Falck e Pablo Pand
Yafiez, ISBN 978-84-694-5314-8.

Moreira, Vital. (2003) A4 “constitucionalizagdo” dos direitos fundamentais na Unido
Europeia (EU), in: Estudos em Homenagem ao Conselheiro Jos¢ Manuel Cardoso da
Costa. Coimbra: Coimbra Editora.

Moura, Souto. (2002) Ministério publico e poder. Scientia Ivridica - Revista de Direito
Comparado Portugués e Brasileiro, tomo LI, n® 292, jan./abr.

Nascimento, Marcio Gondim. (2005) O controle da administracdo publica no estado de
direito. Disponivel em «http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2023/0-controle-da-
administracao-publica-no-Estado-de-Direito». Acesso em 01.10.14.

Nalini, José Renato. (2010) Seguranga juridica e a formagdo de uma nagdo. In: Seguranga
Juridica. Paulo André Jorge Germanos (coord.), Rio de Janeiro: Elsevier.

Nery Junior, Nelson. Nery, Rosa Maria de Andrade. (2009) Constituicdo federal
comentada e legislagdo constitucional. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais.

Neto, Diogo Moreira de Figueiredo. (2005) Principios constitucionais fundamentais: uma
digressdo prospectiva. In: Principios constitucionais fundamentais: estudos em
homenagem ao professor Ives Gandra da Silva Martins. Coord. Carlos Mario da Silva
Velloso et al. Sdo Paulo: Lex Editora.

Neto, Jayme Weingartner. (2014) Ministério publico, boa governanga e gestdo estratégica.
Rev. do Ministério Publico, Lisboa: Sindicato dos Magistrados, n® 137, ano 35, jan./mar.

Novais. Jorge Reis. (2006) Contributo para uma teoria do estado de direito. Coimbra:
Almedina.

Novelino, Marcelo. (2013) Manual de direito constitucional, 8 ed., Sao Paulo: Editora
Meétodo.

Nunes, José Amaury Maia. (2009) Principios constitucionais: interpreta¢do visando a
efetividade dos direitos fundamentais. Disponivel em www.direitopublico.idp.edu.br/
index.php/direitopublico/ article/viewFile/385/271.Acesso em 22.06.2012.

336


http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2023/O-controle-da-administracao-publica-no-Estado-de-Direito
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2023/O-controle-da-administracao-publica-no-Estado-de-Direito

Oliveira, Gustavo Henrique Justino de. (2007) Administra¢do publica democratica e
efetivagdo de direitos fundamentais. Disponivel em http://
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/bh/gustavo _justino de o
liveira.pdf. Acesso em 20.03.14.

Oliveira, Rodrigo Esteves de. (2008) Os principios gerais da contra¢do publica. In:
Estudos de Contrata¢oes Publicas. Org. Pedro Gongalves. Centro de Estudos de Direito
Publico, Coimbra Editora.

Oliveira, Mario Esteves de; Oliveira, Rodrigo Esteves de. (2014) Concursos e outros
procedimentos de contratagdo. Miguel Neiva de Oliveira (colaborador), Coimbra:
Almedina.

Oliveira, Madalena; Paulino, Fernando Oliveira. (2012) O ombudsman nos meios publicos
de comunicagdo em portugal e no Brasil:da promessa de uma ética participada aos
desafios cotidianos. Anuario Internacional de Cominicacdo Lusofonica, Santiago de
Compostela: AGACON e LUSOCON, pp- 75-84. Disponivel em
«http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/29515», acesso em 22.03.2014.

Paiva, Maria Arair Pinto; Marreiros, A. C.; Aguiar, C. G.C.; Santos, K. B. A. (2006)
Tribunal de contas e estado democrdtico de direito: necessidade de correg¢do de rumos.
Org. Maria Arair Pinto Paiva, Rio de Janeiro: Editora Uapé.

Paula, Edylcéa Tavares Nogueira De. (1992) Ministério publico, o novo poder da
republica e da federagdo brasileira na constitui¢do federal de 1988. Brasilia: Revista de
Informacdo  Legislativa, a. 29, n. 114, abr./jun. Disponivel  em
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/175957/000464730.pdf?sequence=1.

Pereira, Antonio Pinto. (1999a) O tribunal de contas das comunidades europeias. Colegao
Direito da Unido Europeia, Lisboa: Editora Rei dos Livros.

Pereira, Antonio Pinto. (1999b) O provedor de justica europeu. Colegdo Direito da Unido
Europeia, Lisboa: Editora Rei dos Livros.

Porto, Pedro Rui de Fontoura. Ministério publico brasileiro: historia de uma luta
institucional. cfr. em «http://www.amperj.org.br/emails/MinisterioPublicobrasileiro.pdf»,
Acesso em 28.02.2015.

Pujol, José. (2013) Contrata¢do publica e democracia participativa, in: Estudos de
Contrata¢ao Publica, Centro de Estudos de Direito Publico e Regulagdo - CEDIPRE da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra: Coimbra Editora, n° 1V,
fevereiro.

337


http://www.amperj.org.br/emails/MinisterioPublicobrasileiro.pdf

Pureza, Jos¢ Manuel. (1999) Justica e cidadania: para uma justica mais democrdtica.
Revista Critica de Ciéncias Sociais, n° 54, junho.

Rocha, Carmen Lucia Antunes. (1994) Principios constitucionais da administragcdo
publica. Belo Horizonte: Del Rey.

Rocha, Leonel Severo. (2005) Epistemologia juridica e democracia. 2. ed., Sao Leopoldo:
Editora Unisinos.

Rodrigues, Cunha. (1999) Em nome do povo. Coimbra: Coimbra Editora.

Roman, Joél. (1996). Cidadania e vinculo social. Trad. Neide Luzia de Rezende, Sao
Paulo: Cadernos de Pesquisa, n® 96, fevereiro.

Rothenburg, Walter Claudius. (2013) Prefdcio a obra de Fernando de Brito Alves. In
Constitui¢ao e Participacdo Popular: a construgdo historico-discursiva do conteudo
juridico-politico da democracia como direito fundamental. Curitiba: Jurua, ISBN 978-85—
362-4266-8.

Rousseau, Jean-Jaques.(s/d) Do contrato. Disponivel em http://www.dominiopublico.gov.
br/download/texto/cv00014a.pdf. Acesso em 09.02.15.

Santos, Boaventura de Souza. (1982) A4 participagdo popular na administragdo da justia.
Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, Lisboa: Livros Horizonte.

Santos, Boaventura de Sousa. (1991) Subjectividade, cidadania e emancipagdo. In: Revista
Critica de Ciéncias Sociais, n° 32, junho.

. (1999) 4 reinvencao solidaria e participativa do Estado.
Coimbra: CES-FEUC, Oficina n° 134.

. (2002) A critica da razdo indolente. Contra o desperdicio
da experiéncia. In: Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transi¢ao
paradigmatica. 2. ed., vol. 1, Porto: Afrontamento.

(2003) Poderd o direito ser emamcipatorio? Coimbra:
Revista Critica de Ciéncias Sociais, n° 65, maio.

. (2009a) Sociologia juridica critica: para un nuevo sentido
comun en el derecho. Madrid: Editorial Trotta.

338



. (org.) (2009b) Democratizar a democracia: os caminhos
da democracia participativa. 4* ed., Rio de Janeiro: Editora Civilizagao Brasileira.

. (2012). Os tribunais, o estado e a democracia. In:
Sociedade e Estado em Construgdo: desafios do direito e da democracia em Angola, vol. I,

orgs. Boaventura de Sousa Santos e José¢ Octavio Serra Van Dunen. Coimbra: Edigdes
Almedina.

e Aviritzer, Leonardo. (2009b) Para ampliar o cdnone
democratico. In: Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa.
Reinventar a emancipagdo social para novos manifestos. Vol. n° 1. 4* ed., Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira.

. (2010) A gramdtica do tempo: para uma nova cultura

politica. In: Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transigdo
paradigmatica. 2* ed., vol. 4, Porto: Afrontamento.

Saraiva, Paulo Lopo. (2012) O mandado de garantia social no direito luso-brasileiro, in:
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Jorge Miranda, coord. Marcelo Rebelo de
Sousa [et. al.], vol.III, Coimbra: Coimbra Editora, p. 217-238.

Sauwen Filho, Jodo Francisco. (1999) Ministério publico brasileiro e o estado democratico
de direito. Rio de Janeiro:Renovar.

Sheth, D. L. (2009) Micromovimentos na India: para uma nova politica de democracia
participativa. in: Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa,
trad. Victor Ferreira, 4* ed., Rio de Janeiro: Editora Civilizacao Brasileira.

Silva, Artur Adolfo Cotias e. (1999) O tribunal de contas da unido na historia do brasil:
evolugcdo historica, politica e administrativa (1890 - 1998). Disponivel em

http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2058954. Acesso em 11.02.2015

Silva, Jorge Almeida da. (2010) Diciondrio dos contratos publicos. Coimbra: Edi¢des
Almedina.

Silva, Jorge Andrade da. (2013) Codigo dos contratos publicos. 4. ed., Coimbra:
Almedina.

Silva. José Afonso da. (2001) Direito constitucional positivo, 19. ed., Sao Paulo:
Malheiros.

Silva, Jos¢ Afonso da. (2009) Curso de direito constitucional positivo. 32 ed., Sdo Paulo:
Malheiros.

339


http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2058954.%20Acesso%20em%2011.02.2015

Silva, Suzana Tavares da. (2010) O principio (fundamental) da eficiéncia. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Porto, nimero especial, p. 519-544.

Silveira, Henrique Flavio Rodrigues da. (2001) Internet, governo e cidadania. Disponivel
em http://www.scielo.br/pdf/ci/v30n2/6214.pdf. Acesso em 19.02.14

Soares, Ehrardt Rogério. (1955) Interesse publico, legalidade e mérito. Dissertacdo de
doutoramento em Ciéncias Politico-Econdémicas na Faculdade de Direito Universidade de
Coimbra.

(1982) Principio da legalidade e administragdo
constitutiva. Separata do vol. LVII (1981) do Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra.

. (1988) O acto administrativo. Scientia Ivridica — Revista de
Direito Comparado Portugues e Brasileiro, tomo XXXVII, Portugal: Livraria Cruz.

(1992) A administracdo publica e o procedimento
administrativo. Coimbra: Scientia Ivridica, t. XLI, n. 238/240.

Sintomer, Yves; Herzberg, Carsten; Allegretti, Giovanni. (2012) Aprendendo com o Sul: O
Org¢amento Participativo no Mundo — um convite a cooperag¢do global. Colab. Anja
Rocke, n°® 25, versdo portuguesa. Bona- Alemanha: Engagement Global gGmbh Service fiir
Entwicklungsinitiativen - BMZ — Federal Ministry for Economic Cooperation and
Development.

Streck, Lenio Luiz. (2006) Constitucionalismo e concretizacdo de direitos no estado
democrdtico de direito. Entre discursos e culturas juridicas, coord. J. J. Gomes Canotilho e
Lenio Luiz Streck, Boletim da faculdade de Direito, Coimbra: Coimbra Editora.

Sundfeld, Carlos Ari. (2012) Contratagoes publicas e o principio da concorréncia, Revista
de Contratos Publicos — RCP, ano 1, n. 1, mar./ago, Belo Horizonte: Forum.

Tacito, Caio. (1988) Ombudsman — o defensor do povo. Rio de Janeiro: Revista de Direito
Administrativo (RDA), 171:15-26 jan./mar.

Tornaria, Felipe Rotondo. (2006) Derechos fundamentales y administracion publica. In:
Direitos Sociais e Politicas Publicas: desafios contemporaneos, tomo 6, Jorge Renato dos

Reis e Rogério Gesta Leal (Orgs.), Santa Cruz do Sul:Edunisc.

Torres, Marcelo Douglas de Figueiredo. (2004) Estado, democracia e administrag¢do
publica no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV.

340


http://www.scielo.br/pdf/ci/v30n2/6214.pdf

Touraine, Alain. (1996) O que é democracia? trad. Fernando Tomaz, Lisboa: Instituto
Piaget.

Vaz, José Carlos. (2005) Governanga eletronica: para onde é possivel caminhar?
Disponivel em http://www.polis.org.br/uploads/745/745.pdf. Acesso em 07.11.14

Viana, Claudia. (2010) O principio da eficiéncia: a eficiente eficdacia da administragdo
publica. In. Revista de Contratos Publicos — RCP — Doutrina, ano 1, n° 1 — margo/agosto
2012.

Vilaca, Marcos Vinicios. (1997) Intinerdrio na corte. Recife: Letras & Artes Editora Ltda

Zimmer Junior, Aloisio. (2009) Curso de Direito Administrativo. 3. ed., Sdo Paulo: Editora
Método.

LEGISLACAO
“ BRASIL (disponivel em www.planalto.com.br/legislacao)

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal).

Decreto 8.109, de 17 de setembro de 2013 (Estrutura Regimental da Controladoria-Geral
da Unido).

Lei 4.717, de 29 de junho de 1965 (Acao Popular).

Lei Complementar n° 04 de 12 de novembro de 1990 (Dispdes sobre o Tribunal de Contas
de Sergipe).

Lei 8.443, de 16 de julho de 1992 (Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido).

Lei 8.625, de 12 de fevereiro de 1993 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico).

Lei 8.666, de 21 de junho de 1993 (Licitagao e Contratos)

Lei 10.520, de 17 de julho de 2002 (Pregao)

Lei 12.016, de 07 de agosto de 2009 (Mandado de Segurancga)

Resolugao-TCU n° 246, de 30 de novembro de 2011.

(Regimento Interno do Tribunal de Contas da Unido) - Disponivel em

http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/normativos/regimentos/regimento.pdf.

¢ PORTUGAL (Disponivel em www.parlamento.pt/Legislacao)

341


http://www.polis.org.br/uploads/745/745.pdf
http://www.planalto.com.br/legislacao
http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/normativos/regimentos/regimento.pdf
http://www.parlamento.pt/Legislacao

Constituicao da Republica Portuguesa de 1976.

Decreto-Lei 442/91, de 15 de novembro de 1991 (Coédigo de Procedimento
Administrativo).

Decreto-Lei 279/93, de 11 de agosto.

Decreto-Lei 48/95, de 15 de margo (Cddigo Penal).

Decreto-Lei 18/2008, de 29 de janeiro (Cdodigo de Contratos Publicos).

Decreto-Lei 4/2015 de 7 de janeiro (Codigo de Procedimnto Administrativo)

Lei 4/85, de 9 de abril (Estatuto Remuneratorio dos Titulares de Cargos Politicos)

Lei 9/1991, de 09 de abril (Estatuto do Provedor de Justiga)

Lei 14/1995, de 15 de margo (Cddigo Penal)

Lei 60/1995, de 27 de agosto (Estatuto do Ministério Publico)

Lei 98/97, de 26 de Agosto (Lei de Organizagdo e Processo do Tribunal de Contas).

Lei 15/2002, de 22 de fevereiro (Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos).
Diretiva 2004/17/CE do Parlamento Europeu e do Conselho (Publicada no Jornal Oficial
da Unido Europeia, de 31 de margo de 2004).

Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho (Publicada no Jornal Oficial
da Unido Europeia, de 31 de margo de 2004.

Lei n® 46/2007, de 24 de agosto (Lei do Acesso aos Documentos Administrativos)

Diretiva 2014/24/CE do Parlamento Europeu e do Conselho (Publicada no Jornal Oficial

da Unido Europeia, em 26 de fevereiro de 2014.

% OUTRAS

Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddao de 1789. Disponivel em
«www.pfdc.pgr.mpf.mp.br». Acesso em 13.01.2013.

Estatuto do Tribunal Internacional de Justiga. Disponivel em «http://www.gddc.pt/direitos-
humanos/textos-internacionais-dhy. Acesso em 06.07.14.

Declaragao do Milénio Disponivel em http://www.unric.org/html/portuguese/uninfo/MDG
s/MDGs2.html. Acesso em 10.07.15.

342


http://www.pfdc.pgr.mpf.mp.br/
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh

