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INTRODUGAO

No texto Constituigdo Coragem', Ulysses
Guimarées, entdo presidente da Assembléia Nacional
Constituinte, fez a seguinte profissao de fé:

)

DIFERENTEMENTE DAS SETE
CONSTITUICOES ANTERIORES,
COMEGA COM O HOMEM.
GRAFICAMENTE TESTEMUNHA A
PRIMAZIA DO HOMEM, QUE FOI
ESCRITA PARA O HOMEM, QUE O
HOMEM E SEU FIM E SUA ESPERANCA.
EACONSTITUIGAO CIDADA.

E assim é, de fato, que a Constituicdo da Republica
tem no cidaddo o seu inicio e fim, garantindo-lhe em
preciosos momentos a possibilidade de ser também um
meio efetivo e eficiente do controle democratico da
Administragao Publica, através do que se chamou neste
trabalho de controle cidaddo, com a proposta de
demonstrar quando, como e por que o cidadao
brasileiro, individualmente, pode e deveria fazé-lo
sempre atuar como sujeito do direito de fiscalizar
licitagdes e contratos administrativos, o que o situa em
grau de importancia equivalente ao dos 6rgaos de
controle interno e externo relativamente a preservagéo
daboa gestéo dos dinheiros, interesses e bens publicos.

Para os fins da abordagem assim enunciada,
escusado sera trazer aqui conceitos, definigdes,
opinides doutrinarias e posicionamentos
jurisprudenciais aplicaveis a aspectos especificos das
licitagdes e dos contratos administrativos.

César Wagner Marques Barreto

Analista de Controle Externo

1. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO
CONTROLE CIDADAO

Inicialmente, é oportuno registrar o fato de que a
base legal de configuragédo do concurso do cidadao em
atividades de controle de atos e contratos
administrativos encontra-se no proéprio Texto
Constitucional, mais exatamente nos dispositos a seguir
relacionados:

1.1.Art. 37, caput

Esta aqui a pedra fundamental da construgdo
sistémica de toda a atividade publico-administrativa,
definida, em extensao e profundidade, pelos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia, este ultimo elevado a categoria maior pela
Emenda Constitucional n® 19/98.

1.2.Art. 70

A sua vez, destaca-se o art. 70 da Carta Magna
que, tratando da fiscalizagdo contabil, financeira,
orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e suas
entidades, reporta-se ao exame de legalidade,
legitimidade e economicidade proferido pelo Congresso
Nacional (controle externo apoiado no Tribunal de
Contas) e pelo sistema de controle interno de cada
Poder.

1.3.Art. 74,§ 2°

'Constituigio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Centro Grafico do Senado Federal, 1988.
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Nao é arriscado afirmar que é neste dispositivo que
a Constituicdo Federal, expressa e imperativamente,
mais “cidadaniza” o controle:

§ 2°. Qualquer cidadao, partido politico,
associagdo ou sindicato € parte legitima
para, na forma da lei, denunciar
irregularidades ou ilegalidades perante o
Tribunal de Contas da Uni&o (grifou-se).

Nota-se que o cidaddo esta ai como o primeiro
entre os outorgados com o poder denunciante, de modo
a se suprir, quando necessario, omissdes dos
responsaveis pelo controle da gestédo publica (art. 74,
caput e § 1°, CF). E certo que o paragrafo ora transcrito
ndo configura um poder-dever, mas parece suficiente
para o fim previsto, qual seja o de constitucionalizar a
idéia do controle cidadéo.

1.5. Art. 5°, XXXIll e XXXIV, a

Por ultimo, mas ndo menos importante para este
estudo, vale mencionar os incisos XXXIII e XXXIV, letra
a, do art. 5° da Constituicdo Federal, que atribuem ao
cidaddo o direito de receber informagbes de 6rgéos
publicos e o de peticdo aos Poderes, em defesa de
interesses juridicos individuais ou coletivos e contra a
pratica de ilegalidades no a&mbito da Administracéo
Publica.

Sendo disposi¢des de carater genérico, valem por
si mesmas como fundamento constitucional para o
exercicio do controle cidaddo sobre licitagdes e
contratos administrativos, se bem que materializado
este no corpo da norma infraconstitucional, como se vera
em seguida.

2. ALEIN°8.666/93

Neste item serdo indicados e comentados os
dispositivos da Lei 8.666/93 (com a redacdo das
alteragbes supervenientes), reguladores do controle
cidaddo incidente sobre licitagcbes e contratos
administrativos, na ordem de sua apari¢ao no texto legal.

2.1. Art. 4° (direito publico subjetivo)

Art. 4°. Todos quantos participem de
licitacdo promovida pelos 6érgdos ou
entidades a que se refere o art. 1° tém
direito publico subjetivo a fiel observancia
do pertinente procedimento estabelecido
nesta Lei, podendo qualquer cidadao
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acompanhar o seu desenvolvimento,
desde que nao interfira de modo a
perturbar ou impedir a realizagdo dos
trabalhos (grifou-se).

Tido como norma geral sobre licitagcdes, este
dispositivo obriga todos os participantes,
indistintamente, a fiel observancia do procedimento
legal, vale dizer, seus caminhos, objetivos e finalidade,
sempre buscando preservar o interesse publico e a
probidade administrativa. Nesse passo, e em relagéo a
legislagao anterior (Decreto-lei 2.300/86), a lei &
inovadora, ao incluir o cidadao, por esta condigao
mesma, como igualmente titular de direito publico
subjetivo que lhe permite acompanhar o
desenvolvimento do processo licitatorio.

Destaque-se a parte final do dispositivo (perturbar
ou impedir a realizagdo dos trabalhos), que sera
comentada mais adiante neste estudo.

2.2. Art. 7°, §§ 8° e 9° (direitos de receber
informagoes e de petigao)

Como lembrado, o cidadao brasileiro tem,
constitucionalmente, o direito de receber informacdes
dos orgéos publicos (art. 5°, XXXIIl), bem como o de
peticao aos Poderes (idem, XXXIV, a). Jao § 8°do art. 7°
da lei em exame assim estabelece:

§ 8°. Qualquer cidadao podera requerer a
Administragéo Publica os quantitativos das
obras e pregos unitarios de determinada
obra executada (grifou-se).

Também aqui se observa uma inovagéao valiosa da
lei, que alarga a participagéo do cidad&do no intimo dos
negocios administrativos, um louvavel “estimulo a
fiscalizagdo democréatica do procedimento”, no dizer de
Carlos Pinto Coelho Motta’.

Atente-se ainda para o § 9° do mesmo artigo, que
determina a aplicagao das diretrizes ali contidas, no que
couber, aos procedimentos de dispensa e inexigibilidade
de licitagdo, mantendo-se integro o espirito da lei quanto
aexisténcia de controle cidaddo amplo e atuante.

2.3. Art. 15, § 6° (direito de impugnacdo de
preco)
§ 6°. Qualquer cidadao é parte legitima

para impugnar prego constante do quadro
geral em razéo da incompatibilidade desse

*Carlos Pinto Coelho Motta. Eficécia das Licitagdes e Contratos. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 109-110.
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com o prego vigente no mercado
(grifou-se).

No dispositivo em foco esta assegurada a
possibilidade de participagao do cidadao no controle dos
precos praticados nas compras da Administracao
Publica, voltada para a compatibilidade destes com os
precos normais de mercado.

2.4. Art. 39 (direito de acesso e manifestagdo em
audiéncia publica pré-licitatoria)

Art. 39. Sempre que o valor estimado para
uma licitagdo ou para um conjunto de
licitagdes simultdneas ou sucessivas for
superior a cem vezes o limite previsto no
art. 23, inciso |, alinea c, desta Lei, o
processo licitatério sera iniciado,
obrigatoriamente, com uma audiéncia
publica, concedida pela autoridade
responsavel com antecedéncia minima de
15 dias uteis da data prevista para a
publicagdo do edital, e divulgada com a
antecedéncia minima de 10 dias Uteis da
sua realizagao, pelos meios previstos para
a publicidade da licitagdo, a qual terdo
acesso e direito a todas as informagoes
pertinentes e a se manifestar todos os
interessados (grifou-se).

Pde-se ai, em fungéo do valor da licitagéo (no caso,
a concorréncia), a necessidade de realizagao,
obrigatéria, de audiéncia publica iniciadora do processo,
a qual quem comparecer tera acesso e direito a
informagbes, podendo inclusive manifestar-se. Essa
audiéncia mostra-se valioso e moderno meio de controle
cidad&o sobre gastos publicos ao permitir a participacéo
popular direta, que se supde seja favoravel a realizagéo
e satisfagao dos interesses coletivos. Sua importancia,
alias, foi ressaltada por Anténio Roque Citadini®, ao
afirmar que “a realizagdo de audiéncia prévia de forma
irreqular, podera importar em julgamento desfavoravel
de toda alicitagdo”.

2.5.Art. 41, § 1° (direito de impugnacéo de edital
irregular)

§ 1°. Qualquer cidadao é parte legitima
para impugnar edital de licitagdo por
irregularidade na aplicacdo desta Lei,
devendo protocolar o pedido até 5 dias
uteis antes da data fixada para a abertura
dos envelopes de habilitagdo, devendo a
Administragdo julgar e responder a
impugnagdo em até 3 dias uteis, sem
prejuizo da faculdade previstano § 1°do
art. 113 (grifou-se).
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Na ligdo de Hely Lopes Meirelles’, o edital “é a lei
interna da concorréncia e da tomada de pregos”,
configurando-se assim a licitagdo como um conjunto de
atos vinculados a matriz editalicia. Destarte, vem a lei
garantir o controle cidadao sobre a base do processo
licitatorio o edital paraimputar-lhe irregularidades, vale
dizer, a sua inadequacgao aos ditames do art. 40. O §1°
do art. 41, supratranscrito, diz como o cidadado deve
fazer a impugnacdo do edital (peticho escrita a
autoridade competente, via comissdo de licitagdo), e
quando (no prazo de 5 dias Uteis antes da data prevista
para a abertura dos envelopes de habilitagdo). Quer
parecer também que a irregularidade ali mencionada
tem espectro amplo, alcangando ilegalidades
(inadequacéo ao art. 40) ou infragdes a principios outros,
da lei ou da Constituicdo, por exemplo, a moralidade, em
caso de se estar a produzir discriminagdo ou
favorecimento a este ou aquele licitante, com risco para
o éxito do certame.

E de tal ordem valiosa a impugnacéo do edital, ou
mesmo a possibilidade de ocorrer, que a melhor doutrina
contemporanea tem-na considerado como um meio
recursal, ainda que desprovida de forga para paralisar o
procedimento, sendo esta a prestigiada opiniao de
Carlos Pinto Coelho Motta®, dentre outros, além do que é
um direito que reflui da propria Constituicdo, até
dispensando-se a sua meng¢ao no edital ou na lei para se
impor como instrumento de agao do controle cidadéao.

Assim, apesar de nao estar incluida
expressamente entre os recursos previstos no art. 109
da Lei 8.666/93, a impugnacdo do edital reveste-se
desse carater, o que alias se pode concluir pelo estatuido
na parte final do § 2° do art. 41, devendo ser respondida
pela Administragdo em prazo certo (3 dias Uteis da sua
apresentacao), assegurado ao autor popular o direito de
promover denuncia ao Tribunal de Contas ou aos 6rgaos
de controle interno (art. 113, § 1°).

2.6. Art. 43, § 1° (abertura dos envelopes de
habilitagdo em ato publico)

§ 1°. A abertura dos envelopes contendo a
documentagcdo para a habilitagédo e as
propostas sera realizada sempre em ato
publico previamente designado, do qual
se lavrara ata circunstanciada, assinada
pelos licitantes presentes e pela comissao
(grifou-se).

°Antonio Roque Citadini.Comentérios e Jurisprudéncia sobre a Lei de Licitagbes Publicas. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 261, nota 323.

‘Hely Lopes Meirelles. Licitagdo e contrato administrativo. Sdo Paulo: RT, 1990, p. 110.

i

°Carlos Pinto Coelho Motta. Ob. cit, pag. 223.
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A obrigatoriedade da abertura dos envelopes de
habilitagado e das propostas dos licitantes em ato publico,
de acesso livre aos interessados, € mais um momento
em que se estimula o acompanhamento do cidadao,
fiscal popular de todo o processo e presenca possivel do
controle democratico da Administragao Publica, por obra
e graca da Constituicao e dalei.

2.7. Art. 45, § 2° (julgamento das propostas,
sorteio do desempate em ato publico)

§ 2°. No caso de empate entre duas ou mais
propostas, e apos obedecido o disposto no
§ 2° do art. 3° desta Lei, a classificagéo se
fard, obrigatoriamente, por sorteio, em ato
publico, para o qual todos os licitantes
serdo convocados, vedado qualquer outro
processo (grifou-se).

Neste ponto, vale 0 mesmo raciocinio exposto no
item anterior, visto que a realizagdo do sorteio para
desempate na classificagdo das propostas sera,
obrigatoriamente, em ato publico, ratificando-se outra
vez o direito de acompanhamento do procedimento
licitatorio pelo cidaddo, enunciado no art. 4° da lei em
exame e ja comentado noitem 3.1.

2.8. Art. 49 (anulacdao da licitagao por
provocacao de terceiros)

Art. 49. A autoridade competente para a
aprovacdo 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 provocagao de terceiros,
mediante parecer escrito e devidamente
fundamentado (grifou-se).

Como se vé, este dispositivo trata do desfazimento
da licitacdo, via revogacdo motivada em interesse
publico comprovado, ou por anulagdo decorrente de
ilegalidade, que tanto pode ser declarada de oficio, como
por provocagdo de terceiros, ou seja, de qualquer
cidadao que venha a ter conhecimento de vicio de
ilegalidade incidente sobre o procedimento. Registre-se,
porém, que o § 4° do mesmo artigo estende o controle
cidaddao a dispensa ou inexigibilidade de licitagao,
permitindo que, também em tais procedimentos, essa
provocagéao de anulagédo possa advir de terceiros.

WWW.TCE.CE.GOV.BR

2.9.Art. 63 (direito de obtencgao de copias)

Art. 63. E permitido a qualquer licitante o
conhecimento dos termos do contrato e do
respectivo processo licitatério e, a
qualquer interessado, a obtencdo de
copia autenticada, mediante o pagamento
dos emolumentos devidos (grifou-se).

Ao permitir a qualquer interessado a obtencao de
copias dos termos do contrato e do respectivo
procedimento licitatério, a lei sobrevela novamente o
papel do cidaddo no controle democratico da despesa
publica, assegurado originariamente nos direitos de
informacao e de petigdo (art. 5°, XXXIIl e XXXIV, a, da
Constituigao Federal).

Nao é demais mencionar que a valorizagdo do
controle popular na Constituigdo Coragem desponta
vitoriosa em momentos outros do seu texto, como, por
exemplo, no art. 216, § 2°, que, cuidando do patrimbnio
cultural brasileiro, remete a Administragdo Publica ndo
s6 a gestdo da documentagdo respectiva, mas também a
adocéo das “providéncias para franquear sua consulta a
quantos dela necessitem”.

Cabe ainda ressaltar que o pagamento dos
emolumentos a que se refere a parte final do artigo em
analise nao fere o disposto no art. 5°, inciso XXXIV, caput
e letra b, da Constituicdo Federal, visto tratar-se ali do
fornecimento de certiddes e ndo de copias, obtidas estas
por meios eletromecanicos ou eletrénicos cujo custo
seradointeressado que as solicitar.

2.10. Art. 93 (crime contra a realizagao de ato de
procedimento licitatoério)

Art. 93. Impedir, perturbar ou fraudar a
realizagcdao de qualquer ato de
procedimento licitatério.

Pena detencgdo, de 6 meses a 2 anos, e
multa.

Como se vera em seguida, o cidaddo €& parte
legitima para provocar a iniciativa do Ministério Publico
ou para apresentar agéo privada subsidiaria da publica
nos crimes definidos na Lei Nacional de Licitagbes e
Contratos. E preciso notar, todavia, que o cidadao,
embora sem qualquer vinculo direto com o procedimento
licitatorio, pode vir a ser, ele proprio, sujeito ativo de
alguns delitos ali previstos.
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A propésito do art. 93, recorde-se que a parte final
do art. 4° (ver item 3.1) adverte para o fato de que o
cidadao tem o direito de acompanhar o desenvolvimento
da licitagdo, mas nao pode perturbar ou impedir a
realizagao dos trabalhos, tampouco frauda-los, sob pena
de incorrer na pratica do crime definido no dispositivo
acima transcrito. Convém, pois, ao cidadao, ao exercer o
controle que a lei lhe permite, fazé-lo dentro dos limites
que a mesma lei impde, de modo a n&o sair da condigao
de cagador para ade caca.

2.11. Arts. 101 e 103 (provocacao ao MP e acao
penal privada)

Art. 101. Qualquer pessoa podera
provocar para os efeitos desta Lei, a
iniciativa do Ministério Publico, fornecendo-
Ihe, por escrito, informagdes sobre o fato e
sua autoria, bem como as circunstancias
em que se deu a ocorréncia (grifou-se).

Os artigos 101 e 103 estao localizados na Segéo IV
(Do Processo e do Procedimento Judicial) do Capitulo IV
(Das Sangoes Administrativas e da Tutela Judicial), e
referem-se a crimes de acgdo penal publica
incondicionada, da competéncia do Ministério Publico.
Observe-se ainda que o art. 103 admite a agao penal
privada subsidiaria da publica se esta ndo for ajuizada
tempestivamente, donde resulta outra vez marcante a
presenga do controle cidaddo na batalha ardua pela
legalidade das atividades administrativas.

2.12.Art. 113, § 1° (direito de representac¢ao)

§ 1°. Qualquer licitante, contratado ou
pessoa fisica ou juridica podera
representar ao Tribunal de Contas ou aos
6rgaos integrantes do sistema de controle
interno contra irregularidades na aplicacao
desta Lei, para os fins do disposto neste
artigo (grifou-se).

O direito de denuncia do cidaddo (mediante
representagcdo) ao Tribunal de Contas ou érgdos do
controle interno, previsto originariamente no § 2° do art.
74 da Constituicdo Federal, acha-se reafirmado no
dispositivo supratranscrito e bem assim na Lei Organica
do Tribunal de Contas da Uniao (8.443/92), arts. 1°, XVI,
53 a 55. No Ceara, esse direito encontra-se no art. 11,
caput e §§ 1° e 2° da Constituicdo Estadual, e,
igualmente estabelecido na Lei Organica do Tribunal de
Contas do Estado(12.509/95), arts. 1°, XV, e 56 a 59, e,
ainda, na Resolugdo n° 08/98 (Regimento Interno do
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Tribunal de Contas dos Municipios do Estado do Ceara),
arts. 5°, XVIll,e 160 a 162.

Sem duvida, a possibilidade do controle cidaddo
encontra no direito de denuncia forte instrumento de
fiscalizagdo popular dos gestores publicos, na medida
em que atribui a pessoas comuns uma parcela de
responsabilidade pela instituicho e manutengcdo de
relagdes administrativas regulares, por natureza
pertencentes ao conjunto dos interesses coletivos. Nao é
sem razao que Carlos Pinto Coelho Motta® sustenta que
o direito de denuncia “Trata-se de um dado positivo no
controle democratico da licitagdo, para a qual é
necessaria, realmente, a maior presenga do cidadao
em todas as fases do processo, bem como a ampliagdo
do contraditério” (grifou-se).

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Apesar de tantas as possibilidades de exercicio de
controle popular sobre licitagbes e contratos
administrativos, parece claro que a obtencado de bons
resultados fica a depender, em grande parte, da vontade
do cidadao, aqui o senhor da facultas agendi.

Decerto seria atacada como antijuridica a tese de
que essa faculdade mereceria ser transmudada em um
dever de agir, imposto a cada um de nds, tal como ocorre
com os agentes publicos funcionalmente responsaveis,
no ambito dos sistemas de controle interno e externo,
ainda que fundada na racional argumentagéo de que o
siléncio do cidadao diante de ilegalidade de que tenha
conhecimento resulta tdo grave quanto a omissao de
agente publico de denuncia-la aos 6rgaos competentes.

Queira-se ou néo, o certo € que a democracia ndo
se viabilizar apenas na frieza dos textos legais e que o
serdemocratico se edifica e aprimora no fazer cotidiano,
especialmente nas multiplas relagdes estabelecidas
entre o individuo e o Estado. E tanto mais efetivo o
controle do primeiro quanto ao segundo, mais se podera
falarem democracia.

N&o basta, porém, que o controle cidad&o seja visto
como um horizonte longinquo a se alcangar apenas no
mundo das possibilidades virtuais, burocratizado em
formas e formalidades, leis, decretos, portarias,
resolugdes, oficios, requerimentos, processos, carimbos
e despachos, verdadeiros labirintos cretenses onde se
vao perder, desesperangadas, as mais heroicas

°Carlos Pinto Coelho Motta. Ob. cit., p. 332.
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intengdes. Para o bem dos permissivos constitucionais e
também legais existentes, de que alias pouco se tem
utilizado o povo como parceiro ativo no controle eficaz
dos ja insuportaveis equivocos, omissdes, abusos,
fraudes e improbidades generalizadas e tudo o mais que
se possa atribuir ao setor publico no Brasil, € preciso
formar-se uma consciéncia cidada, plantando-se as
sementes dos principios basicos aplicaveis a gestao
publica ndo s6 internamente, mas também no vasto e
fértil terreno do espirito nacional.

E querer muito? Talvez, mas néo sera por falta do
ordenamento juridico que esse sonhado bem-querer
deixara de “vir a nés e ao nosso reino”. A Constituicdo
Coragem ja a temos, ainda que remendada. Nas leis,
malgrado defeitos aqui e acold, o controle popular faz-se
possivel. Resta cuidar para que o exercicio pleno da
democracia, que nao pode prescindir da presenca
efetiva do cidaddo no acompanhamento das atividades
administrativas, se afirme e alcance a maturidade,
escapando de morte anunciada, vergonhosa e indigna, e
da obscura vala comum onde se finam esquecidas as
idéias justas e boas.

O Estado é - e devera ser sempre - em sua
expressao maior, o cidadao, elemento basico e parte
essencial do conceito de nagido. Ao cidaddao deve
interessar, por um natural direito, a regularidade maxima
das atividades da Administragdo Publica, concretizadas
em atos, contratos, convénios, ajustes, procedimentos
licitatorios, arrecadacao de receita, execugcdo de
despesa, feitura de leis, aplicagao de justica, bem-estar
social, democracia. Para fazer valer tdo sublimes
interesses, € inevitavel concluir pela necessidade
ininterrupta de fiscalizacéo e controle dos que recebem a
autoridade das fun¢des de comando no aparelho estatal.

No mais, é fazer-se do filosofar politico-juridico uma
conclamagao poético-social:

As armas, cidadzos!
(aMarselhesa?)Nao...
As normas, cidadios!
Comacerteza

de que a patria
desperta e agradecida
repousaria, enfim

se bem servida.
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