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RESUMO

A partir de uma andlise critica da Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei
Geral de Licitacbes), dos pronunciamentos oriundos dos 6rgaos de controle
externo, das regras sobre sustentabilidade ambiental, das legislacoes que ga-
rantem o acesso a informacao, regulam o conflito de interesses e vedam a pra-
tica de atos de corrupcao contra o poder piblico, bem como das orientacdes
fixadas pelo 6rgao de assessoramento juridico competente, é possivel identi-
ficar um conjunto de principios e regras a que estao obrigados a cumprir os
agentes publicos em suas relacbes com a Administracao Publica, em atencao
a legitimidade, legalidade e probidade dos procedimentos licitatérios. Esse
arcabouco de normas, que deve ser observando antes mesmo de garantidos
os direitos dos particulares que almejam contratar com o Estado, pode ser
denominado de “Politica de Integridade Publica em Licitacbes”.

Palavras-Chave: Licitacoes. Responsabilidade do Agente Publico. Politica de
Integridade Publica.

ABSTRACT

From a critical analysis of the Law 8.666/1993 Law (General Bidding Law), of
the pronouncements coming from Court of Accounts, of the rules on environ-
mental sustainability, of laws that guarantee access to information, regulate
conflict of interest and prohibit the practice of acts of corruption against the
government, and of the guidelines laid down by the competent legal advisory
body, it is possible to identify a set of principles and rules that public officials
are required to comply in their relations with the public administration, in
respect the legitimacy and legality of bidding procedures. This framework of
rules, that must be observed before even guaranteed the rights of individuals
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that aims to hire with the Government, can be named “Public Integrity Policy
of Bidding”.

Keywords: Bidding. Responsibility of the Public Official. Public Integrity Po-
licy.

1 INTRODUCAO

A Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, também conhecida como Lei
Geral de Licitagoes, estabelece normas gerais sobre licitacbes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servicos, compras, alienacoes e locacoes
no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicipios, bem como seus fundos especiais, autarquias, fundagcoes publicas,
empresas publicas e sociedades de economia mista.

A Lei Geral de Licitagoes é usualmente referida como instrumento nor-
mativo destinado a garantir a isonomia entre os interessados em participar
das contratacdes publicas, por meio da adocao de principios como a im-
pessoalidade, a igualdade, a vinculagdo ao instrumento convocatério e o
julgamento objetivo. Ao lado do objetivo de garantir igual oportunidade a
todos os interessados, estao ainda a selecao da proposta mais vantajosa e o
desenvolvimento nacional sustentavel.

Todavia, as relagoes entre Estado e particulares no ambito do processo
licitatorio?, que se pautam pelo sopesar dos principios da supremacia e da in-
disponibilidade do interesse publico em relagao aos direitos constitucionais
e legais dos interessados, caminham ao lado de uma outra relagao juridica:
aquela estabelecida entre o Estado e os agentes publicos responsaveis pela
conducao do processo licitatorio, fundada basicamente no dever que estes
tém de garantir a legitimidade, a legalidade e a probidade do referido pro-
cesso.

Também fundados nos principios da supremacia e da indisponibili-
dade do interesse publico e norteados pela legalidade administrativa, sem
deixar de observar ainda, dentre outros, os principios da razoabilidade, da

2 Para os fins do estudo aqui desenvolvido, ndo ha diferenca quanto ao significado das expressdes “processo
licitatério” ou “procedimento licitatério”, sendo ambas utilizadas para designar o conjunto de atos formalmente estabe-
lecidos com o objetivo de permitir a contratagdo publica de obras, de servigos ou de bens, conforme a disciplina da Lei
n° 8.666/1993.
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eficiéncia e da seguranca juridica na avaliacao das situacdes concretas, os
agentes publicos tém o dever de obedecer um arcabouco normativo que
pode ser denominado de “Politica de Integridade Publica em Licitagoes”.

Portanto, o presente estudo trata apenas das obrigacdes impostas aos
agentes publicos no ambito dos processos licitatorios decorrentes de leis e de-
mais atos normativos oriundos do poder pablico em carater vinculante (reco-
mendacoes dos 6rgaos de controle, orientagcbes normativas etc.), sem cuidar
das condutas impostas aos licitantes. E exatamente essa delimitacao de esco-
po que qualifica a politica de integridade adiante exposta como “publica”.

Nesse instante, é de todo oportuno tentar delimitar o ja referido arca-
bouco normativo que esta obrigado a observar o agente publico na condu-
¢ao dos processos licitatorios. E, sem sombra de duvida, a disciplina geral de
uma politica de integridade publica em licitacoes esta delineada na Lei n°
8.666/1993.

De fato, a Lei Geral de Licitacbes contém diversas normas que im-
poem obrigacoes aos agentes publicos quando responsaveis por processos
licitatorios. E aqui nao se trata daquelas que sao garantidoras de direitos aos
interessados, reitoras da relacao entre agente publico e particular, mas sim
daquelas que impoe uma conduta pautada na legitimidade, na legalidade e
na probidade em razao do papel de agente do Estado; sao normas que, se
nao observadas, maculam a integridade da licitacao nao por ato de um parti-
cular, mas por ilicitude cometida pelo agente publico, por acao ou omissao.

Assim, a pratica administrativa do efetivo respeito a todas as normas
da Lei n° 8.666/1993 que impoem obrigacdes aos agentes publicos perante
seu respectivo 6rgao ou entidade por ocasiao da conducao de um processo
licitatorio constitui o ntcleo fundamental de toda politica de integridade em
licitagoes.

A partir do exame do teor da Lei Geral de Licitacoes — aplicavel, re-
pita-se, a todos os 6rgaos e entidades da Administracao Direta e Indireta
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios —, é possivel
identificar uma série de obrigacoes (de fazer e de nao fazer) componentes
daquele nucleo fundamental de uma politica de integridade em licitacoes
que sao impostas aos agentes publicos. Adotando uma classificacao baseada
nos proprios termos usados na Lei n® 8.666/1993, é possivel dizer que as
obrigacoes sao relativas a:
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a) objetivos e principios (art. 3°, caput);

b) vedacoes e deveres gerais dos agentes publicos (arts. 3°, §§ 1° e 3°,
4° 14,16, 21, 25, § 2°, e 26);

¢) participacao conflitante com o interesse publico (art. 9°);

d) integridade nos procedimentos de habilitacdo, instrucao e julgamen-
to (arts. 27, 38, 41 e 44),

e) integridade na formalizacdo e execucao contratual (arts. 54, § 1°,
55,63 e 71, § 2°);

f) controle social (arts. 101 e 113, § 1°);

g) controles externo e interno (arts. 102 e 113, caput e § 2°).

Além do disposto na Lei n® 8.666/1993, é possivel afirmar que os agen-
tes publicos envolvidos nos processos licitatorios devem atender também
as obrigacoes contidas nas seguintes leis e atos com carater normativo e/ou
vinculante:

a) determinacoes especificas e jurisprudéncia de carater geral oriundas
do Tribunal de Contas da Uniao (TCU);

b) normas relativas a sustentabilidade ambiental, especialmente a Ins-
trucao Normativa SLTI/MPOG n° 1, de 19 de janeiro de 2010, no que se
refere as licitacoes federais;

c) Lei n°® 12.527, de 18 de novembro de 2011 (Lei de Acesso a Infor-
macao);

d) Lein®12.813, de 16 de maio de 2013 (Lei do Conflito de Interesses);

e) Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013 (Lei Anticorrupcao Empre-
sarial Brasileira).

2 LEI N° 8.666, DE 21 DE JUNHO DE 1993 (LEI GERAL DE LICITACOES):
DISCIPLINA GERAL DA POLITICA DE INTEGRIDADE PUBLICA EM LICI-
TACOES

2.1 objetivos e principios
Partindo da premissa de que, por ser a Lei Geral que trata de licitacoes

e contratos administrativo, a Lei n® 8.666/1993 também conterad as regras
gerais de uma politica de integridade publica em licitacoes, materializadas

17



em um conjunto de obrigacoes, algumas de fazer e outras de nao fazer. Ini-
cialmente, cabe tratar das obrigacdes impostas aos agentes publicos relativas
ao respeito dos objetivos e principios da Lei n°® 8.666/1993.

Ainda que se possa dizer que o art. 2° da Lei n° 8.666/1993 contenha
o principio fundamental da precedéncia do processo licitatorio para as con-
tratacoes publicas?, ressalvados os casos de licitacao dispensada, dispensavel
e inexigivel, os objetivos e principios que devem ser fielmente observados
pelos agentes publicos no curso das licitagoes publicas estao estampados no
caput do art. 3°:

Art. 3° A licitacao destina-se a garantir a observancia do prin-
cipio constitucional da isonomia, a selecao da proposta mais
vantajosa para a administracao e a promocao do desenvolvi-
mento nacional sustentavel e serd processada e julgada em es-
trita conformidade com os principios basicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento con-
vocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sao correlatos.

(..)

A primeira parte do dispositivo trata dos objetivos de toda licitacao:

a) garantir a isonomia de oportunidades a todos os interessados em
licitar com o poder publico;

b) selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracao;

c) promover o desenvolvimento nacional sustentavel.

E a segunda parte do caput do art. 3°, por sua vez, traz a relacao dos
principios que devem ser observados em todas as fases do processo licitatorio:

a) legalidade;

b) impessoalidade;

¢) moralidade;

d) igualdade;

e) publicidade;

f) probidade administrativa;

g) vinculagdo ao instrumento convocatorio;

3 Art. 2° As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienacoes, concessoes, permissoes e locagoes
da Administracdo Publica, quando contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitacao, ressalvadas
as hipoteses previstas nesta Lei.

Parégrafo dnico. (...)
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h) julgamento objetivo.

Dos objetivos descritos acima, a observancia do principio constitucio-
nal da isonomia é o que toca mais diretamente a atividade dos agentes publi-
cos, tendo em conta que a cada instante ou fase do procedimento licitatério
é preciso garantir a paridade de direitos e oportunidades a cada interessado,
independentemente de determinacao expressa em normas ou regulamentos.

A garantia de isonomia dos direitos no curso da licitacao implica 2
(dois) abstencoes ao agente publico: nao se pode privilegiar alguém com
direito nao extensivel aos demais, assim como nao é possivel vedar a um o
exercicio de direito garantido a todos. Situacoes particulares, amizades ou
inimizades nao podem, por exemplo, levar a reducao ou dilacao de prazo
para apresentacao de propostas ou recursos. O desrespeito ao principio da
isonomia macula de vicio insanavel o processo licitatério e impoe a apura-
cao de responsabilidade ao agente publico que Ihe deu causa.

A selecao da proposta mais vantajosa € objetivo que sera naturalmente
atingido se forem observados os critérios definidos em edital para a escolha
do licitante vencedor, tendo em conta os tipos de licitacao possiveis: menor
preco, melhor técnica, técnica e preco ou maior lance ou oferta.

E oportuno observar que o necessério respeito a isonomia e a escolha
da proposta mais vantajosa impdem deveres especificos aos agentes publi-
cos, estampados no § 1° do art. 3°, que serao tratados mais adiante.

Quanto ao objetivo de promover o desenvolvimento nacional susten-
tavel — novidade incorporada pela Lei n® 12.340/2010 —, basta ao agente
publico atentar para a disciplina juridica das margens de preferéncia para
produtos manufaturados e servicos nacionais que atendam a normas técnicas
brasileiras, devidamente regulamentada pelo Decreto n°® 7.546/2011

Em relacao a lista de principios, é preciso compreender que a maioria
deles traz uma inegavel carga de indeterminacao — impessoalidade, mora-
lidade, igualdade e probidade administrativa —, sendo, de fato, parametros
para uma atuacao justa e legitima do agente publico. Por outro lado, a lega-
lidade, a publicidade, a vinculacao ao instrumento convocatério e o julga-
mento objetivo sao principios devidamente transformados em uma série de
obrigacdes no corpo da Lei n® 8.666/1993.
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2.2 Vedacoes e deveres gerais dos agentes publicos

Definidos os objetivos e principios norteadores do processo licitatorio,
os demais dispositivos da Lei n°® 8.666/1993 vao se encarregar de disciplinar
um extenso conjunto de vedagoes e deveres impostos aos agentes publicos.

Como tentativa de sistematizar esse rol obrigacional, é possivel afirmar
que existem obrigacoes atinentes a temas especificos — conflito de interesses,
procedimentos de habilitacao e julgamento, formalizacao e execucao contra-
tual, controle social e controles externo e interno — e outras obrigacoes que
podem ser denominadas de “gerais”.

Pois bem, aquelas obrigacoes gerais englobariam as vedacoes e deve-
res impostos aos agentes publicos com a finalidade de proteger os seguintes
valores norteadores do processo licitatorio:

a) os objetivos da isonomia e da selecao da proposta mais vantajosa
(art. 3°, § 19);

b) o dever genérico de garantir a publicidade e a ciéncia dos atos (arts.
30§ 3° 16, 21 e 26);

c) a fiel observancia do principio da legalidade (art. 4°);

d) a responsabilidade na gestao dos recursos publicos (arts. 14 e 25, §
29).

O respeito a isonomia e a selecao da proposta mais vantajosa sao obje-
tivos do procedimento licitatorio que guardam certa reciprocidade: o desres-
peito a isonomia pode ensejar que se consagre vencedor aquele que tenha
obtido privilégios e ndo o que tenha a melhor proposta ou que o interessado
portador da melhor proposta seja alijado do processo por perseguicao pes-
soal; de outro lado, se o processo for fraudado para escolher a proposta que
nao seja a mais vantajosa para o poder publico nao se estara tratando de
forma desigual os desiguais na medida de sua desigualdade, pois a isonomia
também significa que aquele interessado que se diferenciou por trazer a me-
Ihor oferta seja tratado de forma diferente, a ele sendo adjudicado o objetivo
licitado.

Fruto dessa interacao entre os deveres de respeitar a isonomia e a esco-
Iha da proposta mais vantajosa, o § 1° do art. 3° traz as seguintes vedacoes
dirigidas ao conjunto dos agentes publicos do 6rgao ou entidade licitante,
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estejam ou nao diretamente envolvidos no procedimento:

a) admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacao, clausulas
ou condigdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater com-
petitivo (inclusive nos casos de sociedades cooperativas) e estabelecam pre-
feréncias ou distincoes em razao da naturalidade, da sede ou domicilio dos
licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para
o especifico objeto do contrato, ressalvado o estabelecimento de margem de
preferéncia (§§ 5° a 12 do art. 3° da Lei Geral de Licitacoes) e o disposto no
art. 3° da Lei n° 8.248/1991;

b) estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal,
trabalhista, previdenciaria ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e
estrangeiras, inclusive no que se refere a moeda, modalidade e local de pa-
gamentos, mesmo quando envolvidos financiamentos de agéncias interna-
cionais, ressalvada a adocao de critérios de desempate (§ 2° do art. 3° da Lei
Geral de Licitagcoes) e o disposto no art. 3° da Lei n°® 8.248/1991.

Quanto aos deveres de publicidade e ciéncia dos atos praticados no
curso do processo licitatorio, devem os agentes publicos atender as seguintes
regras da Lei n°® 8.666/1993:

a) a licitacao nao sera sigilosa, sendo publicos e acessiveis ao publico
os atos de seu procedimento, salvo quanto ao contetido das propostas, até a
respectiva abertura (art. 3°, § 3°);

b) serd dada publicidade, mensalmente, em 6rgao de divulgagao ofi-
cial ou em quadro de avisos de amplo acesso publico, a relacao de todas as
compras feitas pela Administracao Direta ou Indireta, de maneira a clarificar
a identificacao do bem comprado, seu preco unitario, a quantidade adquiri-
da, o nome do vendedor e o valor total da operacao, podendo ser aglutinadas
por itens as compras feitas com dispensa e inexigibilidade de licitacao (art.
16);

c) os avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, das
tomadas de precos, dos concursos e dos leiloes, embora realizados no local
da reparticao interessada, deverao ser publicados com antecedéncia, no mi-
nimo, por uma vez, no Diario Oficial da Uniao, quando se tratar de licitacao
feita por 6rgao ou entidade da Administracao Publica Federal e, ainda, quan-
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do se tratar de obras financiadas parcial ou totalmente com recursos federais
ou garantidas por instituicdes federais (art. 21, caput e inciso I);

d) os avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, das
tomadas de precos, dos concursos e dos leildes, embora realizados no lo-
cal da reparticao interessada, deverao ser publicados com antecedéncia, no
minimo, por uma vez, no Diario Oficial do Estado, ou do Distrito Federal
quando se tratar, respectivamente, de licitacao feita por 6rgao ou entidade
da Administracao Puablica Estadual ou Municipal, ou do Distrito Federal, e
ainda, seja a licitacao estadual ou municipal, em jornal didrio de grande
circulacao no Estado e também, se houver, em jornal de circulacao no Muni-
cipio ou na regiao onde sera realizada a obra, prestado o servico, fornecido,
alienado ou alugado o bem, podendo ainda a Administracao, conforme o
vulto da licitacao, utilizar-se de outros meios de divulgacao para ampliar a
area de competicao (art. 21, caput e incisos Il e llI);

e) as dispensas previstas nos §§ 2° e 4° do art. 17 e no inciso Il e
seguintes do art. 24, as situacdes de inexigibilidade referidas no art. 25, ne-
cessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do paragrafo
Gnico do art. 8°, todos da Lei Geral de Licitagoes, deverao ser comunicados,
dentro de 3 (trés) dias, a autoridade superior, para ratificacao e publicacao na
imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condicao para a eficacia
dos atos (art. 26).

A fiel observancia do principio da legalidade é dever imposto a todo
agente publico no curso de procedimento licitatorio em face da disposicao
contida no caput do art. 4° da Lei n® 8.666/1993:

Art. 4° Todos quantos participem de licitacao promovida pelos
orgaos ou entidades a que se refere o art. 1° tém direito pablico
subjetivo a fiel observancia do pertinente procedimento estabe-
lecido nesta lei, podendo qualquer cidadao acompanhar o seu
desenvolvimento, desde que nao interfira de modo a perturbar
ou impedir a realizacdo dos trabalhos.

(..)
Como decorréncia do respeito ao principio da legalidade, o agente pu-

blico deve respeitar precipuamente as formalidades do conjunto de atos que
compdem o processo licitatorio, obedecendo as cominacoes legais pertinen-
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tes, medida ressaltada pelo paragrafo Ginico daquele mesmo artigo®.

De toda sorte, é bom deixar claro que nao deve ser dado prevaléncia
a forma sobre o contetdo, sendo certo que qualquer processo administrativo
deve se fundar no formalismo estritamente necessario para obtencao do inte-
resse publico, tendo em conta que a forma cominada para cada ato é apenas
instrumento e nao fim em si mesmo. Tal afirmacao é corroborada pelo teor
dos incisos VIl e IX da Lei n° 9.784/1999, de onde se conclui que os atos
procedimentais que realizam seu fim devem ser considerados validos, ainda
que praticados em ligeiro desacordo com o rito legal previsto.

A ultima das obrigagcoes “gerais” impostas ao agente publico na con-
ducao de uma licitacao é o dever de responsabilidade na gestao dos recursos
publicos, que pode ser vislumbrada nos seguintes mandamentos da Lei n°
8.666/1993:

a) nenhuma compra sera feita sem a adequada caracterizacao de seu
objeto e indicacao dos recursos orcamentarios para seu pagamento, sob pena
de nulidade do ato e responsabilidade de quem |he tiver dado causa (art. 14);

b) nas hipéteses de inexigibilidade e em qualquer dos casos de dispen-
sa, se comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano
causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de servicos e o agen-
te publico responsavel, sem prejuizo de outras sancoes legais cabiveis (art.
25, § 2°).

2.3 Participacao conflitante com o interesse publico

A garantia de integridade de uma licitacao também exige que seja ve-
dada a participacao de alguns atores que, em razao de prévio desempenho
de certas atividades ou de condicao juridica peculiar, possam obter vanta-
gem ou privilégio no ambito do procedimento licitatério.

Por tal razao, o art. 9° da Lei Geral de Licitagoes veda que participem,
direta ou indiretamente, tanto do procedimento licitatério quanto de eventu-
al execucao de obra ou servico e fornecimento de bens:

4 Art. 4° (...)
Paragrafo Gnico. O procedimento licitatorio previsto nesta lei caracteriza ato administrativo formal, seja ele
praticado em qualquer esfera da Administracao Pablica.
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a) o autor do projeto, basico ou executivo, pessoa fisica ou juridica;

b) empresa, isoladamente ou em consorcio, responsavel pela elabo-
racao do projeto basico ou executivo ou da qual o autor do projeto seja
dirigente, gerente, acionista ou detentor de mais de 5% (cinco por cento) do
capital com direito a voto ou controlador, responsavel técnico ou subcontra-
tado;

c) servidor ou dirigente de 6rgao ou entidade contratante ou responsa-
vel pela licitagao.

A Lei se ocupou ainda de definir o que seria uma “participagao indire-
ta” na licitacao, que nos termos do § 3° do mesmo art. 9° seria “a existéncia
de qualquer vinculo de natureza técnica, comercial, econémica, financeira
ou trabalhista” entre determinados sujeitos e “o licitante ou responsavel pe-
los servicos, fornecimentos e obras, incluindo-se os fornecimentos de bens e
servicos a estes necessarios”.

E quem seriam estes sujeitos que nao podem participar de uma licita-
cao nem mesmo de forma indireta? a conjuncao dos § § 3° e 4° do art. 9°
permite afirmar que os autores dos projetos basico e executivo e os servido-
res membros da comissao de licitacao do 6rgao ou entidade contratante nao
podem ter qualquer vinculo com qualquer dos licitantes ou responsaveis
pelos servicos, fornecimento e obras objetos da contratacao.

2.4 Integridade nos procedimentos de habilitacdo, instrucao e julgamento

As fases de habilitacao e julgamento de um processo licitatério sao o
momento em que efetivamente os agentes publicos envolvidos podem — e
devem - realizar os objetivos de garantir a isonomia, selecionar a proposta
mais vantajosa para a Administracao e promover o desenvolvimento nacio-
nal sustentavel.

Nesse sentido, os deveres concernentes a integridade dos procedimen-
tos que sao impostos aos agentes publicos podem ser vislumbrados no teor
dos arts. 27, 38, 41 e 44.

O art. 27 determina que aos interessados em contratar com o poder
publico sé pode ser exigida documentacao que vise auferir habilitacao juri-
dica, qualificacao técnica, qualificacao econémico-financeira, regularidade
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fiscal e trabalhista e o cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7° da
Constituicao Federal (proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre
a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos,
salvo na condicao de aprendiz, a partir de quatorze anos).

Por oportuno, é importante mencionar que o TCU tem jurisprudéncia
firmada no sentido de que a Administracao Publica deve ater-se de forma
estrita ao rol dos documentos elencados nos arts. 27 a 31 da Lei Geral de
Licitacoes para fins de habilitacao, nao sendo licita a exigéncia de nenhum
outro documento que nao esteja ali apontado. Sao paradigmaticos desse po-
sicionamento da Corte de Contas federal a Decisdo n°® 202/1996—Plenario, a
Decisao n° 523/1997-Plenario, o Acérdao n® 808/2003—Plenario e o Acor-
dao n° 1.602/2004-Plenario.

O art. 38, por sua vez, impde ao agente publico 2 (duas) espécies de
obrigacdes pertinentes a instrucao do processo de licitacao: a observancia
do conjunto documental necessario a conferir validade ao procedimento e a
remessa das minutas de editais de licitacao para exame e aprovacgao prévia
da assessoria juridica do 6rgao ou entidade da Administracao Publica.

Sobre os pareceres emitidos por assessoria juridica é importante dizer
que eles nao tém carater vinculante, mas caso o gestor publico responsavel
pela autorizacao da licitacao discorde dos termos do parecer juridico devera
apresentar por escrito a motivacao dessa discordancia antes de prosseguir
com os procedimentos relativos a contratacao, sob pena de responder inte-
gralmente pela efetiva ocorréncia de eventuais irregularidades apontadas na
manifestacao juridica, conforme ja decidiu o TCU no Ac6rdao n° 521/2013-
Plenario.

Ja o art. 41 da Lei Geral de Licitacbes impoe aos agentes publicos res-
ponsaveis pelo processo licitatorio o dever de observar fielmente as normas
e condicoes do edital, sem possibilidade de exigir condutas e obrigacoes
dos interessados nao previstas em respeito ao principio da legalidade e da
seguranca juridica, ainda que aponte como fundamento o interesse publico
abstratamente considerado. Todavia, no Acérdao n° 3.381/2013-Pelenario,
o TCU firmou posicao de que a interpretacao estrita dos termos dos editais
nao pode levar a desconsideracao do principio da selecao da proposta mais
vantajosa.

E, ao se examinar o art. 44, é possivel vislumbrar obrigacées direcio-
nadas especificamente a comissao de licitacao, que podem ser resumidas no
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seguinte rol:

a) considerar apenas os critérios objetivos definidos em edital, que
nunca poderao contrariar os principios e regras da Lei n°® 8.666/1993;

b) nao desrespeitar, ainda que indiretamente, o principio da isonomia
entre os licitantes por meio da utilizacao em edital de qualquer elemento,
critério ou fator sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado;

¢) nao considerar qualquer oferta de vantagem nao prevista no edital,
inclusive financiamentos subsidiados ou a fundo perdido, nem preco ou van-
tagem baseada nas ofertas dos demais licitantes;

d) ndo admitir proposta que apresente precos global ou unitarios sim-
bélicos, irrisorios ou de valor zero, incompativeis com os precos dos insu-
mos e saldrios de mercado, acrescidos dos respectivos encargos, ainda que o
ato convocatorio da licitacao nao tenha estabelecido limites minimos, exceto
quando se referirem a materiais e instalacoes de propriedade do préprio lici-
tante, para os quais ele renuncie a remuneracao, parcial ou totalmente.

2.5 Integridade na formalizacdo e execucgao contratual

Superadas todas as fases da licitacao, é chegado o momento de for-
malizar a contratacao e acompanhar a execucao da obra, do fornecimento
de bens ou da prestacao de servico. A primeira diretriz a guiar a conduta do
agente publico deve ser o disposto no § 1° do art. 54 da Lei n°® 8.666/1993,
que preceitua o seguinte:

Art. 54. (...)

§ 1° os contratos devem estabelecer com clareza e precisao as
condicdes para sua execucao, expressas em clausulas que defi-
nam os direitos, obrigacoes e responsabilidades das partes, em
conformidade com os termos da licitacdo e da proposta a que
se vinculam.

(..)

Em complemento a tal determinacao, o art. 55 da Lei Geral de Licita-
coes apresenta o conjunto de clausulas que devem constar de forma obriga-
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téria em todos os contratos administrativos®.

Agora sob o prisma da publicidade, o art. 63 franqueia a qualquer lici-
tante — e ndo apenas aquele que apresentou a proposta vencedora — o conhe-
cimento dos termos do contato firmado e de outras informacoes do processo
de licitacdao, e a qualquer interessado — aquele que nao seja licitante mas
comprove influéncia do contrato firmado em direito proprio — a obtencao de
copias autenticadas, mediando o pagamento das custas pertinentes.

No que toca especificamente a execucao contratual, deve o gestor do
contrato acompanhar e zelar pela regularidade dos recolhimentos dos encar-
gos previdenciarios resultantes da execucao dos contratos, tendo em conta
que o § 2° do art. 71 da Lei n° 8.666/1993 preceitua que a Administracao
Publica responde solidariamente com o contratado por tais encargos.

Por oportuno, é importante salientar que a Administracao Publica nao
tem responsabilidade sobre eventual inadimpléncia do contratado quanto
aos encargos trabalhistas e fiscais, haja vista que o Supremo Tribunal Federal
(STF), por ocasiao do julgamento da Acao Declaratéria de Constituciona-
lidade n° 16, declarou a constitucionalidade do § 1° do art. 71 da Lei n°
8.666/1993° e imp0ss limites a aplicacao do Enunciado n® 331 da Sumula de

5 Art. 55. Sao clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:

| - 0 objeto e seus elementos caracteristicos;

Il - o regime de execugao ou a forma de fornecimento;

11l - 0 prego e as condi¢oes de pagamento, os critérios, data-base e periodicidade do reajustamento de precos,
os critérios de atualizagdo monetaria entre a data do adimplemento das obrigacoes e a do efetivo pagamento;

IV - os prazos de inicio de etapas de execucdo, de conclusao, de entrega, de observagao e de recebimento
definitivo, conforme o caso;

V - o crédito pelo qual correrd a despesa, com a indicacdo da classificacdo funcional programatica e da
categoria econdémica;

VI - as garantias oferecidas para assegurar sua plena execugao, quando exigidas;

VII - os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis e os valores das multas;

VIII - os casos de rescisao;

IX - o reconhecimento dos direitos da Administracdo, em caso de rescisao administrativa prevista no art. 77
desta Lei;

X - as condi¢oes de importagdo, a data e a taxa de cambio para conversao, quando for o caso;

XI - a vinculagao ao edital de licitagao ou ao termo que a dispensou ou a inexigiu, ao convite e a proposta
do licitante vencedor;

XIl - a legislagao aplicavel a execugao do contrato e especialmente aos casos omissos;

XIII - a obrigagao do contratado de manter, durante toda a execugao do contrato, em compatibilidade com
as obrigacoes por ele assumidas, todas as condi¢oes de habilitagao e qualificagao exigidas na licitagao.

(...)
6 Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resul-
tantes da execucao do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais nao
transfere a Administragao Pablica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou
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jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST).

2.6 Controle social

Também ¢é papel do agente publico que atua no processo de licitacao
observar as normas que visam garantir o controle social do procedimento, ou
seja, o controle de regularidade dos atos realizado por iniciativa do cidadao,
destinatario ultimo de todos os atos da Administracao Publica, que devem
sempre promover o interesse publico e ndo interesses proprios.

Nesse sentido, o art. 101 da Lei n® 8.666/1993 impde ao poder publico
o dever de prestar todas as informacoes necessarias ao cidadao que deseje
provocar, para os efeitos previstos na da Lei Geral de Licitagoes, a iniciativa
do Ministério Pablico em face da ocorréncia de fato tipificado como crime
e respectiva autoria e outras circunstancias que sejam de seu conhecimento.

Por oportuno, deve ser mencionado que qualquer licitante, contratado
ou pessoa fisica ou juridica podera representar ao Tribunal de Contas ou aos
orgaos integrantes do sistema de controle interno contra irregularidades na
aplicacdo da Lei Geral de Licitacdes, conforme expresso no § 1° do art. 113.

Nesse sentido, como forma de garantir o controle social quanto as li-
citagcoes publicas e oferecer um meio de atender ao disposto no § 1° do art.
113 da Lei n° 8.666/1993, seria interessante que os 6rgaos e entes da Admi-

restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificagoes, inclusive perante o Registro de Iméveis.
()
7 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE.

I - A contratagao de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o
tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nao gera vinculo de emprego com
0s orgaos da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao de servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de
20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.

IV - O inadimplemento das obrigacoes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsididria do tomador dos servicos quanto aquelas obrigacoes, desde que haja participado da relagao processual e
conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracao Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas
condigdes do item 1V, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacoes da Lei n.° 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagoes contratuais e legais da prestadora de servico
como empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre de mero inadimplemento das obrigacoes trabalhistas assu-
midas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as verbas decorrentes da conde-
nacao referentes ao periodo da prestagao laboral.
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nistracao Publica tivessem um canal de comunicagao préprio para receber
reclamacoes e dentncias de irregularidades relativas aos procedimentos li-
citatorios, para os casos em que quaisquer licitantes, contratados e pessoas
fisicas e juridicas em geral optassem por fazer uma comunicacao de forma
direta a Administracao Publica, e nao ao sistema de controle interno ou ao
orgao de controle externo competente.

Cabe dizer ainda que a “Ouvidoria de Licitagcbes” aqui sugerida nao
precisaria estar em um sistema informatizado particular — o que traria desne-
cessario aumento de custos —, bastando que fosse criada uma area especifica
no sistema de ouvidoria ja adotado pelo 6rgao ou entidade da Administracao
Publica, com procedimentos proprios de distribuicao da demanda, elabora-
cao da resposta e ciéncia aos departamentos de controle interno, auditoria
e assessoria juridica, a depender da gravidade da irregularidade noticiada.

2.7 Controles externo e interno

A Lei n°® 8.666/1993 também impoe deveres especificos aos membros
dos Tribunais de Contas responsaveis pelo controle externo dos contratos
administrativos quanto a legalidade, legitimidade e economicidade, aos
agentes publicos componentes dos 6rgaos de controle internos dos 6rgaos
ou entidades contratantes e aos agentes publicos que daqueles recebam soli-
citagoes ou determinacgoes.

Nesse sentido, pertinente destacar os seguintes comandos normativos
previstos na Lei Geral de Licitacoes:

a) quando em autos ou documentos de que conhecerem, os membros
dos Tribunais de Contas ou os titulares dos 6rgaos integrantes do sistema de
controle interno de qualquer dos Poderes verificarem a existéncia dos crimes
definidos nesta Lei, remeterao ao Ministério Publico as cépias e os documen-
tos necessarios ao oferecimento da denuncia (art. 102);

b) o controle das despesas decorrentes dos contratos e demais instru-
mentos regidos por aquela Lei sera feito pelo Tribunal de Contas competen-
te, na forma da legislacao pertinente, ficando os 6rgaos interessados da Ad-
ministracao responsaveis pela demonstracao da legalidade e regularidade da
despesa e execucao, nos termos da Constituicao e sem prejuizo do sistema

29



de controle interno nela previsto (art. 113, caput);

c) os Tribunais de Contas e os 6rgaos integrantes do sistema de contro-
le interno poderao solicitar para exame, até o dia util imediatamente anterior
a data de recebimento das propostas, copia de edital de licitacao ja publi-
cado, obrigando-se os 6rgaos ou entidades da Administracao interessada a
adocao de medidas corretivas pertinentes que, em funcao desse exame, lhes
forem determinadas (art. 113, § 2°).

Nao custa lembrar ainda que o controle externo tem fundamento cons-
titucional, haja vista que o art. 74, § 2° estabelece que “qualquer cidadao,
partido politico, associacao ou sindicato é parte legitima para, na forma da
lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas
da Uniao”, regra que deve ser estendida aos Tribunais de Contas dos Estados
e dos Municipios.

3 RESPEITO AS DETERMINACOES ESPECIFICAS E A JURISPRUDENCIA
DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO COMO ELEMENTO DE POLITICA
DE INTEGRIDADE PUBLICA EM LICITACOES

3.1 Dever de obediéncia as determinagoes especificas

Como 6rgaos dotados de autonomia administrativa e financeira e com
funcao de auxiliar o controle externo exercido pelo respectivo Poder Legis-
lativo, os Tribunais de Contas proferem decisdes que, mesmo nao tendo a
natureza de decisao judicial, sao vinculantes para a Administracao Publica,
que nao pode simplesmente desrespeita-las ou invalida-las, conforme enten-
dimento assentando na melhor doutrina, que as difere das decisdes puramen-
te administrativas para conferir tratamento de “decisdes quase jurisdicionais”
(DI PIETRO, 1996:23).

Ainda que se tome como mera referéncia a posicao doutrinéria, nao
é possivel olvidar que este também é o entendimento de nossos Tribunais
Superiores, tendo em conta as decisoes proferidas pelo Superior Tribunal de
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Justica (ST)) no Recurso Especial n® 464.633/SE® e pelo STF por ocasiao de
voto do Ministro Castro Nunes publicado na RDA 12/421, a seguir parcial-
mente transcrito:

“Se essa decisao, iniludivelmente administrativa, é suscetivel de
apreciacao judiciaria e pode, portanto, vir a juizo e ser anulada
pelos tribunais, ndo o pode fazer o Tesouro, porque o Tribunal
de Contas - 6rgao posto de permeio entre os poderes para vigiar
a execucao das leis de meios, e o fiscal constitucional daqueles
que as aplicam, dos que tém poder de despender, isto €, do Po-
der Executivo - e tribunal sobranceiro a propria Administragao.
A Administracdo nao pode invalidar os seus atos [os atos do
Tribunal de Contas].”

Fundado em tal posicionamento, o TCU, notadamente quanto a apli-
cacao das normas gerais de licitacao, ja assentou por diversas vezes o carater
vinculante de suas decisoes que imponham determinagoes especificas, ou
seja, aquelas dirigidas diretamente a 6rgao ou entidade da Administracao Pu-
blica, no exercicio de sua funcao de auxiliar o controle externo, o que pode
ser observado tanto nos Acordaos n° 400/2011-Plenario e n° 3.104/2013-
Plenario, quanto no Enunciado n°® 222 de sua Sumula de jurisprudéncia, a
seguir colacionada:

“As Decisoes do Tribunal de Contas da Uniao, relativas a apli-
cacao de normas gerais de licitacao, sobre as quais cabe privati-
vamente a Uniao legislar, devem ser acatadas pelos administra-
dores dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios.”

O descumprimento do dever de obediéncia as determinagoes especi-
ficas do TCU tem por consequéncia a aplicacao da multa prevista no inciso

8 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANCA. DECISAO DO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO. APOSENTADORIA. ILEGALIDADE. REGISTRO. NEGATIVA. AUTORIDADE COATORA. LEGITI-
MIDADE PASSIVA AD CAUSAM.
| - “A aposentadoria é ato administrativo sujeito ao controle do Tribunal de Contas, que detém competéncia
constitucional para examinar a legalidade do ato e recusar o registro quando Ihe faltar base legal” (RE n® 197227-1/ES,
Pleno, Rel. Ministro ILMAR GALVAO, DJ de 07/02/97).
(..)
IIl — A decisao do Tribunal de Contas que, dentro de suas atribui¢oes constitucionais (art. 71, lll, CF), julga
ilegal a concessao de aposentadoria, negando-lhe o registro, possui carater impositivo e vinculante para a Administracao.
(..)
(REsp 464.633/SE, Rel. Ministro FELIX FISCHER, 52 turma, julgado em 18/02/2003, D) 31/03/2003, p. 257).
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VIl do art. 58 da Lei n° 8.443/1992 aqueles comprovadamente reinciden-
tes. A redacao do dispositivo legal permite concluir que o primeiro descum-
primento de determinacao especifica nao sera punido, mas a reincidéncia
tera punicao automatica, sem possibilidade de apresentacao de justificativas.

3.2 A jurisprudéncia de carater geral e a forma de cumprir os entendimentos
fixados

Como visto acima, o TCU ja sumulou entendimento de que suas de-
cisoes pertinentes as normas gerais de licitacbes — o que inclui, além da Lei
n° 8.666/1993, a Lei n°® 10.520/2002 (Lei do Pregao) — devem ser acatadas
nao apenas pela Unido, mas pelos Estados, Distrito Federal e Municipios.
O fundamento de tal extensao se da pelo fato de que cabe privativamente
a Uniao legislar sobre as normas gerais sobre de licitacao®, o que implica a
observancia dos demais entes federativos as interpretacoes e entendimentos
firmados no ambito da Corte de Contas federal.

E preciso acrescentar, por oportuno, que a Corte de Contas federal
nao entende como vinculante apenas as determinacoes especificas, mas todo
e qualquer entendimento firmado em carater geral que diga respeito a in-
terpretacao e a aplicacao da Lei n° 8.666/1993, tendo o TCU ja assentado
que “constitui irregularidade a inobservidncia, na tomada de decisées, em
especial, na drea de licitacées, dos entendimentos firmados no dmbito do
Tribunal de Contas da Unido, conforme enunciado n® 222 da Simula de
Jurisprudéncia deste Tribunal”'°.

Todavia, ha uma importante diferenca nos efeitos decorrentes do des-
cumprimento das decisdes genéricas em comparagao com as determinagoes
especificas, tendo em conta que a nao observancia daquelas atrai a aplicagao
do disposto no § 1° do art. 58 da Lei n® 8.443/1992 — e nao a regra do inciso
VIl do caput do artigo —, o que permite ao agente publico apresentar motivo
justificado para o nao atendimento da jurisprudéncia fixada.

Nesse instante, é forcoso observar que alguns entendimentos juris-
prudéncias do TCU excepcionam a “letra fria” da Lei Geral de Licitacdes
— normalmente em face da aplicacao dos principios da razoabilidade e da

9 Constituicao Federal, art. 22, inciso XXVII.
10 Acérdao n® 3.104/2013-Plenario.
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proporcionalidade —, o que exige cuidado especial por parte das assessorias
juridicas ao analisarem as minutas de editais e contratos'".

Ocorre que, no curso de uma licitacao ou durante a execucgao do con-
trato, podem surgir situacoes em que a assessoria juridica adotara o posicio-
namento do TCU e nao o texto literal da Lei n® 8.666/1993, o que exigira, em
face do dever de observar o principio da legalidade, manifestacao expressa
e documentada nos autos do procedimento licitatorio de que a excecao ao
contetdo do texto legal tem por fundamento decisao emanada da Corte de
Contas federal.

E possivel invocar como exemplo de tais situacoes de excepcionalida-
de o tema dos limites para alteracao dos valores contratuais, que sao fixados
no § 1° do art. 65 da Lei Geral de Licitagcoes, cujo texto segue transcrito:

Art. 65. (...)

§ 1° contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condi¢coes
contratuais, os acréscimos ou supressoes que se fizerem nas
obras, servicos ou compras, até 25% (vinte e cinco por cento)
do valor inicial atualizado do contrato, e, no caso particular de
reforma de edificio ou de equipamento, até o limite de 50%
(cinquenta por cento) para 0s seus acréscimos.

(...)

Ocorre que o TCU, por ocasidao da Decisao n°® 215/1999-Plendrio, ja
firmou jurisprudéncia no sentido de que os limites legais previstos naque-
le dispositivo podem ser excedidos em situacoes excepcionais de alteracao
contratual de natureza qualitativa, como se pode verificar do seguinte excer-
to: (com destaques inovadores)

“O Tribunal Pleno, diante das razoes expostas pelo Relator, DE-
CIDE:

(...)

8.1. com fundamento no art. 1°, inciso XVII, § 2° da Lei n°
8.443/92, e no art. 216, inciso Il, do Regimento Interno deste
Tribunal, responder a Consulta formulada (...) nos seguintes ter-
mos:

a) tanto as alteracdes contratuais quantitativas - que modificam
a dimensao do objeto - quanto as unilaterais qualitativas - que
mantém intangivel o objeto, em natureza e em dimensao, estao

11 Por for¢a da determinagao contida no paragrafo unico do art. 38 da Lei n° 8.666/1993.
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sujeitas aos limites preestabelecidos nos §§ 1° e 2° do art. 65 da
Lei n° 8.666/93, em face do respeito aos direitos do contratado,
prescrito no art. 58, I, da mesma Lei, do principio da proporcio-
nalidade e da necessidade de esses limites serem obrigatoria-
mente fixados em lei;

b) nas hipdteses de alteracoes contratuais consensuais, quali-
tativas e excepcionalissimas de contratos de obras e servicos,
é facultado a Administracao ultrapassar os limites aludidos no
item anterior, observados os principios da finalidade, da razo-
abilidade e da proporcionalidade, além dos direitos patrimo-
niais do contratante privado, desde que satisfeitos cumulativa-
mente os seguintes pressupostos:

(...)"

Isto posto, quando reconhecida a ocorréncia da situacao excepcional
de alteracao qualitativa de que trata a Decisao n® 215/1999-Plenério, o exa-
me juridico deve obrigatoriamente esclarecer quais valores mencionados em
aditivos contratuais se enquadram nos limites previstos no § 1° do art. 65
da Lei n° 8.666/1993 e quais valores podem ser contratados sem considerar
aqueles limites, além das justificativas pertinentes.

Assim, em se tratando desse caso especifico (extrapolagcdao dos limites
legais para alteragoes contratuais em face do reconhecimento das situacoes
descritas na Decisao n°® 215/1999-Plenario), as manifestacoes juridicas que
adotem o reconhecimento da hipétese excepcional devem estar obrigatoria-
mente nos autos do procedimento licitatorio e conter, além das justificativas
do enquadramento, os seguintes elementos:

a) valor de cada aditivo contratual;

b) percentual de acréscimo e/ou supressao do aditivo em relacao ao
valor original;

c) percentual de acréscimo e/ou supressao do aditivo albergado pela
Decisao n°® 215/1999-Plenério, quando for o caso.

Nao custa ressaltar que o exemplo aqui proposto serve apenas para
ilustrar que a adocao por 6rgao ou entidade da Administracao Publica de en-
tendimentos do TCU que destoem de uma interpretacao literal da Lei Geral
de Licitagoes precisam ser devidamente explicitados e justificados, tanto por
forca da adocao do principio da legalidade como regra — que nestes casos
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cede a razoabilidade e a proporcionalidade —, quanto para os fins dos con-
troles social (por parte dos diretamente interessados e dos cidadaos, na forma
da lei), interno (do corpo técnico competente na forma regimental) e externo
(de competéncia do préprio TCU).

4 POLITICA DE INTEGRIDADE EM LICITACOES E NORMAS RELATIVAS A
SUSTENTABILIDADE AMBIENTAL

Nos termos do art. 3° da Lei n°® 8.666/1993, um dos objetivos do pro-
cedimento licitatério é a promocao do desenvolvimento nacional sustenta-
vel. No ambito federal, a regulamentacao do tema é o objeto do Decreto n°
7.746/2012, que estabelece critérios, praticas e diretrizes para a promocao
do desenvolvimento nacional sustentavel nas contratacoes realizadas pela
Administracao Publica federal.

Conforme disposto no art. 4° daquele Decreto, sao diretrizes de susten-
tabilidade, entre outras:

a) menor impacto sobre recursos naturais como flora, fauna, ar, solo e
agua;

b) preferéncia para materiais, tecnologias e matérias-primas de origem
local;

c) maior eficiéncia na utilizacao de recursos naturais como agua e
energia;

d) maior geracdao de empregos, preferencialmente com mao de obra
local;

e) maior vida util e menor custo de manutencao do bem e da obra;

f) uso de inovacdes que reduzam a pressao sobre recursos naturais;

g) origem ambientalmente regular dos recursos naturais utilizados nos
bens, servicos e obras.

Todavia, quando se fala em regulamentacao especifica para a temética
da sustentabilidade ambiental no ambito das contratacoes federais, a discipli-
na juridica daquele Decreto deve ser complementada com outro normativo.

A Instrucao Normativa n° 1/2010, da Secretaria de Logistica e Tecno-
logia da Informagdo do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao
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(MPOG/SLTI), definiu critérios de sustentabilidade ambiental para as licita-
¢coes promovidas pela Administracao Pablica federal direta, autarquica e fun-
dacional.

Do exame das disposicoes trazidas pela Instrucao Normativa MPOG/
SLTI n° 1/2010, é possivel concluir que, a partir de sua edicao, os editais de
licitacao da Administracao Publica Federal direta, autarquica e fundacional
deverao:

a) prever critérios de sustentabilidade ambiental (art. 1°);

b) ter suas especificacdes voltadas a economia da manutencao e ope-
racao das edificacdes, quando se tratar de obra ou servico de engenharia, a
reducdo do consumo de energia e agua e a utilizacao obrigatéria de tecnolo-
gias e materiais que reduzam o impacto ambiental (art. 4°);

c) exigir critérios especificos de sustentabilidade ambiental para aqui-
sicao de bens (art. 5°);

d) prever a adocao de pratica de sustentabilidade na execucao dos
servigcos contratados (art. 6°).

Assim, partindo da afirmacao de que uma “Politica de Integridade Pu-
blica em Licitagoes” significa o conjunto normativo que deve obedecer o
agente publico para fins de garantir a legitimidade, a legalidade e a pro-
bidade de um procedimento licitatério, é possivel concluir que, ao menos
no ambito das licitacoes e contratacoes federais, as disposicoes encartadas
no Decreto n® 7.746/2012 e na Instrucao Normativa MPOG/SLTI n® 1/2010
também compdoem aquele conjunto de normas, ao lado das disposicoes da
Lei n° 8.666/1993 e das recomendacoes (especificas) e decisoes (genéricas)
provenientes do TCU'2.

5 POLITICA DE INTEGRIDADE EM LICITACOES E LEI N° 12,527, DE 18 DE
NOVEMBRO DE 2011 (LEI DE ACESSO A INFORMACAO)

A Lein° 12.527, de 18 de novembro de 2011, ou simplesmente Lei de
Acesso a Informacao (LAI), tem por objetivo regular o acesso a informacao

12 Aqui tomadas com forgca normativa em face de seu carater vinculante, conforme Enunciado n® 222 da Simu-
la de jurisprudéncia da Corte de Contas federal.
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previsto no inciso XXXIII do art. 5°, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2°
do art. 216, todos da Constituicao Federal, e suas disposicoes se aplicam a
Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipio, inclusive a respectiva Adminis-
tracao Indireta, os Poderes Legislativo e Judiciario, as Cortes de Contas e o
Ministério Publico.

Os procedimentos previstos na Lei n® 12.527/2011 destinam-se a asse-
gurar o direito fundamental de acesso a informagao e devem observar tantos
os principios basicos da Administracao Pdblica quanto as seguintes diretri-
zes's:

a) observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como
excecao;

b) divulgacao de informagoes de interesse publico, independentemen-
te de solicitagoes;

c) utilizacao de meios de comunicacao viabilizados pela tecnologia da
informacao;

d) fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na admi-
nistracao publica;

e) desenvolvimento do controle social da administracdo publica.

Nesse sentido, a adocao de uma “Politica de Integridade Publica em
Licitacbes” exige que o agente publico que atua no curso de um procedi-
mento licitatorio busque atender as diretrizes da Lei de Acesso a Informacgao
a partir das regras postas na Lei Geral de Licitacbes, o significara a adocao
de procedimentos que visem preservar as informacoes consideradas pela LAl
como sigilosas e divulgar as informagoes que sejam de interesse publico, a
partir de uma cultura interna de transparéncia.

Quanto a restricao das informacdes consideradas sigilosas, é impor-
tante mencionar que a propria LAl, ainda que preveja a publicidade como
regra, se ocupou de relacionar algumas hipoteses de restricao ao acesso a
informacao. A apresentagcdo destas hipoteses nao foi realizada de forma se-
quencial, apesar de o texto da Lei de Acesso a Informacao ter sistematizado
um capitulo especifico para as restricoes do acesso a informacao (Capitulo
IV), o que exige uma breve compilacao de seus artigos, a seguir apresentada:

13 Conforme redacao do art. 3° da Lei de Acesso a Informacgéo.
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a) informacoes referentes a projetos de pesquisa e desenvolvimento
cientificos ou tecnoldgicos cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado (art. 7°, § 1°);

b) sigilo previsto em outras normas (art. 22);

c) informacdes classificadas como sigilosas (arts. 23 e 24);

d) informacoes de carater pessoal (art. 31).

No que concerne a divulgacao das informacoes que sejam de interesse
publico, pelos meios permitidos pela tecnologia da informacao e em atencao
a uma cultura interna de transparéncia, é bom dizer que o conceito de “in-
formacoes de interesse pulblico” €, a priori, indeterminado.

Todavia, no caso particular da Lei Geral de Licitacbes, o exame de
seus artigos a partir das diretrizes estampadas na Lei de Acesso a Informacao
permite estabelecer um rol de informacdes pertinentes aos procedimentos
licitatérios que devem ser amplamente franqueadas — tanto aos interessados
em contratar quanto aos cidadaos no exercicio do direito de fiscalizar os gas-
tos publicos —, o qual se passa a transcrever:

a) o procedimento de preparacao e formalizacao da licitacao publica
(art. 3° c/c art. 21);

b) a relacao de empresas favorecidas em decorréncia da margem de
preferéncia para produtos manufaturados e para servigos nacionais que aten-
dam a normas técnicas brasileiras (art. 3°, § 13);

) os valores registrados em sistemas de registros de precos (art. 15);

d) as compras feitas pela Administracao Publica Direta e Indireta (art.
16);

e) o resumo do instrumento de contrato firmado em procedimento de
licitacao (art. 61, paragrafo tnico);

f) as normas relativas aos procedimentos operacionais a serem obser-
vados na execucao das licitacbes, no ambito de cada competéncia (art. 115,
paragrafo Unico);

g) os regulamentos sobre o procedimento licitatorio das sociedades de
economia mista, das empresas e fundacoes publicas, observadas as disposi-
coes legais (art. 119);

Agora tratando especificamente do tema da “transparéncia publica”,

é importante dizer que esta pode ser definida como a acao estatal que visa
garantir aos cidadaos o pleno conhecimento da execucao orcamentaria das
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receitas e despesas publicas, incluidas as informacoes sobre a arrecadacao e
o dispéndio por meio das contratacbes, bem como o processo de prestacao,
verificacao e exame das contas dos gestores publicos.

Fica patente, pois, a importancia da inclusao das informacoes sobre
os procedimentos licitatérios na atuacao estatal em busca da transparéncia
publica, tendo em conta que as contratacdes publicas normalmente deles se
derivam, salvo as hipéteses de inexigibilidade ou dispensa de licitacao.

A partir da analise do teor da LAI, é possivel afirmar que o tema da
transparéncia publica tem sido tratado a partir de 2 (duas) ordens distintas:
os instrumentos que concretizam a transparéncia publica e o contetdo que
deve ser divulgado de forma obrigatéria pelo poder publico, a chamada
transparéncia publica ativa. Em outras palavras, a transparéncia publica sig-
nifica que a Administracao publica deve:

a) disponibilizar instrumentos que permitam o amplo conhecimento
das contas publicas pelos cidadaos (instrumentos da transparéncia publica);
b) divulgar, de oficio, o conjunto de informacdes sobre a estrutura,
despesas e receitas dos entes e 6rgaos publicos (transparéncia publica ativa).

Assim, da mesma forma que, para efetivar o controle social das con-
tratacoes da Administracao Publica foi sugerida uma “Ouvidoria de Licita-
¢coes”'™ cabe agora sugerir que os 6rgaos e entidades publicas, agora para
fins de cumprir as regras de transparéncia publica da LAI, criem um “Portal
de Despesas”, em que seja dada total transparéncia aos valores dispendidos
nos pagamentos das contratacoes de obras, prestacoes de servicos e aquisi-
¢oes de bens.

6 POLITICA DE INTEGRIDADE EM LICITACOES E LEI N° 12.813, DE 16 DE
MAIO DE 2013 (LEl DO CONFLITO DE INTERESSES)

A Lein° 12.813, de 16 de maio de 2013, ou Lei do Conflito de Interes-
ses (LCI), tem por escopo disciplinar as hipoteses de conflito de interesses no
exercicio de cargo ou emprego no ambito do Poder Executivo federal e os

14 Vide item 2.6, supra.
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impedimentos que deverao ser observados posteriormente aquele exercicio.

O regime integral da LCI é aplicavel a Ministros de Estado, ocupantes
de cargos de natureza especial e do Grupo Direcao e Assessoramento Supe-
riores (DAS) niveis 6 e 5, além de presidentes, vice-presidentes e diretores
das entidades da Administracao Indireta. Aos demais agentes publicos do
Poder Executivo federal a Lei n°® 12.813/2013 é aplicavel apenas quanto a
disciplina do dever de prevencao, as hipoteses que configuram conflito de
interesses e a proibicao do uso de informacao privilegiada.

Para os efeitos da LCI, configura conflito de interesses, conforme regra
posta em seu art. 3°, inciso |, a situacao gerada pelo confronto entre inte-
resses publicos e privados, que possa comprometer o interesse coletivo ou
influenciar, de maneira imprépria, o desempenho da funcao publica. Por
sua vez, as hipoteses faticas de conflito de interesses foram exaustivamente
descritas no art. 5° e sdo as seguintes:

a) divulgar ou fazer uso de informacao privilegiada, em proveito proé-
prio ou de terceiro, obtida em razao das atividades exercidas;

b) exercer atividade que implique a prestacao de servicos ou a manu-
tencdo de relacao de negbcio com pessoa fisica ou juridica que tenha inte-
resse em decisao do agente publico ou de colegiado do qual este participe;

) exercer, direta ou indiretamente, atividade que em razao da sua na-
tureza seja incompativel com as atribuicoes do cargo ou emprego, conside-
rando-se como tal, inclusive, a atividade desenvolvida em areas ou matérias
correlatas;

d) atuar, ainda que informalmente, como procurador, consultor, as-
sessor ou intermediario de interesses privados nos 6rgaos ou entidades da
administracao publica direta ou indireta de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

e) praticar ato em beneficio de interesse de pessoa juridica de que
participe o agente publico, seu conjuge, companheiro ou parentes, consan-
guineos ou afins, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, e que possa
ser por ele beneficiada ou influir em seus atos de gestao;

f) receber presente de quem tenha interesse em decisao do agente pu-
blico ou de colegiado do qual este participe fora dos limites e condicoes
estabelecidos em regulamento;

g) prestar servicos, ainda que eventuais, a empresa cuja atividade seja
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controlada, fiscalizada ou regulada pelo ente ao qual o agente publico esta
vinculado.

Portanto, a partir das regras trazidas pela Lei do Conflito de Interesses,
todo agente publico que atue, direta ou indiretamente, na conducao dos pro-
cedimentos licitatérios fica proibido, por exemplo, de utilizar, em proveito
proprio ou de terceiro, as informacoes relativas as propostas de precos, de
exercer atividades de consultoria ou atuar como procurador de empresas in-
teressadas em contratar com o poder publico e de atuar em processo de que
participe como licitante pessoa juridica que tenha participacao sua ou de seu
cOnjuge, companheiro ou parentes, consanguineos ou afins, em linha reta ou
colateral, até o terceiro grau.

Por sua vez, além das proibicoes acima descritas, o agente publico que
tenha poder de decisao sobre qualquer fase de um procedimento licitatério
fica proibido de exercer atividade que implique a prestacao de servicos ou
a manutencao de relacao de negdécio com pessoa fisica ou juridica que te-
nha interesse em sua decisao, seja ela individual ou colegiada, bem como
daquelas interessadas receber qualquer presente fora dos limites e condicoes
estabelecidas em regulamento.

7 POLITICA DE INTEGRIDADE EM LICI[AC()ES E LEI N° 12.846, DE 1° DE
AGOSTO DE 2013 (LEI ANTICORRUPCAO EMPRESARIAL BRASILEIRA)

A Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013, também referida como Lei
Anticorrupcao Empresarial Brasileira (LAEB) ou Lei da Empresa Limpa (LEL),
dispoe sobre a responsabilizacao administrativa e civil de pessoas juridicas
pela pratica de atos contra a Administracao Publica, nacional ou estrangeira.

Ainda que nao contenha uma disposicao expressa sobre seu ambito
de aplicacao, a Lei n°® 12.846/2013, ao se referir a pratica de atos contra a
Administracao Publica, nacional ou estrangeira, deixa isento de duvidas que
suas normas deverao ser observados pela Administracao Direta e Indireta de
todos os entes federativos, Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios, in-
cluidos os Poderes Legislativo e Judiciario, além de Tribunais de Contas e Mi-
nistério Pablico, quando atuarem em sua funcao estritamente administrativa.

Em seu art. 5°, a LAEB relaciona o conjunto de atos que considerada
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lesivos a Administracao Pudblica, nacional ou estrangeira, cabendo destacar
aqueles cuja lesao é pertinente as licitacoes e contratacoes publicas, descri-
tos no inciso IV do citado dispositivo e a seguir reproduzidos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo de procedimento licitatério pablico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de proce-
dimento licitatorio publico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou ofereci-
mento de vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitacao publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para partici-
par de licitacao publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
modificacoes ou prorrogacoes de contratos celebrados com a administracao
publica, sem autorizacdo em lei, no ato convocatério da licitacao publica ou
nos respectivos instrumentos contratuais;

g) manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contra-
tos celebrados com a administracao publica.

No ambito administrativo, as pessoas juridicas consideradas responsa-
veis pelos atos lesivos previstos na LAEB serao condenadas a multa, no valor
de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bru-
to do ultimo exercicio anterior ao da instauracao do processo administrativo,
excluidos os tributos, e ainda a publicacdo da decisao condenatéria.

Qualquer agente publico responsavel pela conducao de procedimento
licitatorio, ao vislumbrar a possibilidade de ocorréncia de ato tipificado no
inciso IV do art. 5° da Lei n°® 12.846/2013, tem o dever de provocar, na forma
do regulamento pertinente, a autoridade méaxima do respectivo 6rgao ou en-
tidade da Administracao Publica, que, a partir da ciéncia inequivoca, passa a
encampar a responsabilidade pela apuracao dos fatos.

Por oportuno, é preciso observar que a autoridade maxima pode ter
delegado a instauracao e o julgamento do processo administrativo de apura-
cao da conduta lesiva a outro agente publico, o que implica dizer que a este
agente delegado devera ser dirigida a provocacao.

De toda sorte, com ou sem delegacao, a ciéncia da irregularidade pre-
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vista na LAEB como potencial ato lesivo deve ser comunicado a autoridade
competente de forma expressa e inequivoca, sem margem de ddvida ou am-
biguidade, sendo adequado a adocao do expediente do aviso ou certificacao
de recebimento do documento fisico ou virtual que contenha a ciéncia dos
fatos e as provas e documentos julgados pertinentes.

Caso o ato lesivo tenha sido praticado contra Administracao Publica es-
trangeira, a ciéncia deve ser dirigida a Controladoria-Geral da Uniao (CGU),
na forma da regulamentagao prépria.

O agente publico que noticiar a suposta ocorréncia de ato lesivo a lici-
tacdo ou contratacdo publica deve informar ainda se tem ciéncia de qualquer
das informacoes previstas no art. 7° da LAEB, que serao levadas em conside-
racdo na aplicacao das sancoes.

E forcoso salientar que a Lei n® 12.846/2013, em seu art. 27'%, previu
disciplina especialmente rigorosa para o agente publico que tenha compe-
téncia para apurar os fatos lesivos tipificados e nao adote as providéncias
cabiveis, sendo possivel a responsabilizacao penal, civil e administrativa, nos
termos da legislacao especifica aplicavel.

Como antes mencionado, a autoridade maxima encampara a respon-
sabilidade pela apuracao dos fatos que tomar ciéncia, o que implica afirmar
que o art. 27 da LAEB permite concluir ainda, em uma interpretacao a contra-
rio sensu, que havera responsabilidade pessoal do agente publico que, mes-
mo nao tendo poder decisério ou competéncia para instaurar o respectivo
processo administrativo sancionatério, permanecer inerte em sua obrigacao
de dar ciéncia dos fatos considerados lesivos pela Lei n°® 12.846/2013.

Ademais, o teor do inciso | do art. 30 da LAEB conduz claramente ao
entendimento de que qualquer agente publico atuante em procedimento li-
citatorio que nao der ciéncia a autoridade competente de ato lesivo de que
tenha conhecimento — e esteja tipificado no inciso IV do art. 5° daquela Lei
— sera responsabilizado de forma pessoal por ato de improbidade adminis-
trativa. Tal afirmacao é baseada na interpretacao conjunta daquele primeiro
dispositivo da LAEB com o art. 11, caput, da Lei n°® 8.429/1992, a Lei da
Improbidade Administrativa (LIA).

Para melhor compreensao do raciocinio, cabe reproduzir inicialmente

15 Art. 27. A autoridade competente que, tendo conhecimento das infragdes previstas nesta Lei, nao adotar
providéncias para a apuragao dos fatos sera responsabilizada penal, civil e administrativamente nos termos da legislacao
especifica aplicavel.
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o inciso | do art. 30 da Lei n® 12.846/2013:

Art. 30. A aplicacdo das sancbes previstas nesta Lei ndo afeta
os processos de responsabilizacio e aplicacao de penalidades
decorrentes de:

| - ato de improbidade administrativa nos termos da Lei n® 8.429,
de 2 de junho de 1992; e

(...)

E agora a transcricao do caput do art. 11 da Lei n°® 8.429/1992:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administracao puablica qualquer acao ou
omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as instituicoes, e notadamente:

(..)

Ora, se eventual sancao aplicada pela LAEB nao afasta a responsabi-
lidade por ato de improbidade previsto na Lei n® 8.429/1992, e a omissao
que viola os deveres de honestidade e lealdade a Administracao Publica é
exemplo de ato de improbidade, a conduta do agente publico que atua em
procedimento licitatorio e omite qualquer dos atos previstos no art. 5°, inciso
IV, da Lei n°® 12.846/2013, sera punida tanto com supedaneo no art. 27 desta
Lei quanto no art. 11 da LIA, em um exemplo tipico de independéncia de
instancias punitivas.

Portanto, imaginar que o art. 27 da Lei n° 12.846/2013 s6 deve ser
aplicado as autoridades competentes para instauracao do processo adminis-
trativo de responsabilizacao é permitir a impunidade de agentes publicos
que atuam em licitacdes e permanecem dolosamente inertes diante de atos
lesivos devidamente tipificados para se aproveitar de uma interpretacao lite-
ral que nao se coaduna com os fins da Lei Anticorrupcao Empresarial Brasi-
leira. Tal entendimento permitiria até mesmo um conluio entre agentes pu-
blicos e suas autoridades maximas, em um pacto de siléncio e omissao que
beneficiaria a todos, mas seria lesivo a Administracao Publica.

Todavia, a repercussao mais relevante que o conjunto de regras da
Lei Anticorrupcao Empresarial Brasileira traz a uma “Politica de Integridade
Publica em Licitagcbes” diz respeito com o dever que compete aos agen-
tes publicos envolvidos de prevenir a participacao de empresa condenada a
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suspensao ou interdicao de suas atividades ou com dissolucao compulsoria
estabelecida por atos lesivos a Administracao Publica, penalidades aplicaveis
em eventual processo judicial, conforme previsto no art. 19 da LAEB.

Nesse sentido, é cabivel — e recomendavel — que o processo licitatorio
seja instruido com declaracao das pessoas juridicas interessadas de que nao
sofreram condenacoes as penalidades previstas nos incisos Il e 11l do art. 19
da Lei n° 12.846/2013 (suspensao ou interdicao parcial de atividades ou
dissolucao compulséria), por prética de atos lesivos a Administracao Publica.

8 CONCLUSAO

O dever dos agentes publicos de garantir a legitimidade, a legalidade
e a probidade dos processos licitatorios, a partir da observancia de um deter-
minado conjunto normativo, é o que se pode denominar de “Politica de In-
tegridade Publica em Licitagoes”. Nao se trata aqui das normas garantidoras
de direitos aos interessados em licitar ou as que impoem deveres de conduta
a estes, mas daquelas que, se nao observadas, maculam a integridade da
licitacao por ilicitude cometida pelo agente publico, por acao ou omissao.

Apesar de ser correto afirmar que a disciplina geral daquela politica
de integridade esta delineada na Lei n°® 8.666/1993, é forcoso dizer que o
referido arcabouco normativo vai além desta norma, englobando ainda as
determinacdes e decisoes do Tribunal de Contas da Uniao sobre licitacoes e
contratos publicos, as normas relativas a sustentabilidade ambiental no am-
bito das contratacoes e a legislacao nacional que trata dos temas do acesso a
informacao, do conflito de interesses e da prevencao aos atos lesivos a Admi-
nistracao Publica, naquilo que for pertinente as licitacoes publicas.

No que concerne a Lei Geral de Licitagoes, a politica de integridade
aqui delineada impGe a observancia das regras pertinentes aos objetivos e
principios, o rol dos deveres denominados de “gerais”, as participacoes con-
flitantes com o interesse publico, os procedimentos de habilitacao, instrucao
e julgamento, a formalizacdo e execucao contratual e os controles social,
externo e interno.

Necessario observar ainda que, para os fins de uma politica de inte-
gridade, as decisoes proferidas pelo TCU, quanto a aplicacao das normas
gerais de licitacao, tém carater vinculante quando imponham determinagoes
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especificas a 6rgao ou entidade da Administracao Publica. A Corte de Contas
federal confere carater vinculante nao apenas as determinacoes especificas,
mas a todo e qualquer entendimento firmado em carater geral que diga res-
peito a interpretacao e a aplicacao da Lei n® 8.666/1993.

Ha que se dizer ainda que, como forma de cumprir o objetivo de pro-
mover o desenvolvimento nacional sustentavel, os processos licitatérios fe-
derais deverao atentar para as determinagoes do Decreto n°® 7.746/2012 e,
especificamente quanto ao tema da sustentabilidade ambiental, a Instrucao
Normativa MPOG/SLTI n° 1/2010, que determina a previsao de critérios de
sustentabilidade para obras, servicos e aquisicoes nos editais de licitacao.

Completando o rol normativo que deve o agente publico obedecer
para fins de garantir a legitimidade, a legalidade e a probidade das licitacao
publicas, estao as disposicoes pertinentes contidas nas Leis n® 12.527/2011,
n° 12.813/2013 e n° 12.846/2013, que tratam, respectivamente, da regula-
mentacao do acesso a informacao, da prevencao ao conflito de interesses
publicos e privados e da responsabilizacao administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a Administracao Publica, nacional ou
estrangeira.
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