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RESUMO

Diante dos inumeros escandalos que ocorrem nos tempos hodiernos no ambito das
licitacbes publicas, percebe-se que os mecanismos de controle previstos na Lei
8.666/1993 (Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos) ndo estdo mais sendo
capazes de preveni-las contra as reiteradas praticas fraudulentas e irregulares
ocorridas nos procedimentos licitatérios. A vista disso, ao longo dos anos tem sido
inserido no ordenamento juridico patrio novas legislagbes com o designio de conferir
maior transparéncia e seguranga as licitagdes e voltadas ao combate a corrupgéo,
dando-se énfase ao PL 1292/1995, que revogara as leis n° 8.666/1993, 10.520/2002
e 12.462/2011. Desse modo, a presente monografia se propde a analise dos novos
mecanismos de controle concernentes aos processos licitatorios, sobretudo aqueles
trazidos pelo PL 1292/1995. Para isso, partindo-se do geral, faz-se necessaria a
abordagem sobre as formas de controle da administragéo publica, que tem como
principal intuito o combate aos atos corruptivos, e de que maneira tal controle esta
inserido na Lei 8.666/1993.

Palavras-chave: Combate a corrupcao. Licitacdo. Mecanismos de Controle.



ABSTRACT

Given the large amount of scandals that occur nowadays, in the public bidding
sphere it can be noticed that the control mechanisms provided by Law 8.666/1993
(Bidding Law and Administrative Contracts) are no longer able to avoid repeated
fraudulent and irregular practices occurred in the bidding procedure. Hence, new
laws have been introduced into the national legal system to provide greater
transparency and security to the public bidding process and to fight against
corruption, therefore, it's important to emphasize the PL 1292/1995, which will
abrogate laws n°® 8.666/1993, 10.520/2002 and 12.462/2011. Thus, this study
proposes an analysis of new control mechanisms concerning bidding processes,
mainly those brought by Law 1292/1995. Besides, it will analyze the measures of
public administration's control enabling to combat corruption acts and in wich way

these controls can be found in Law 8.666/1993.

Keywords: Control mechanisms. Bidding. Fight against corruption.
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1 INTRODUGAO

A Constituicdo Federal outorga poderes aos entes federativos para que
possam, nos termos da lei, contratar servigcos, adquirir bens, assim como demais
negocios a serem formalizados para fins de satisfazer o interesse publico.

Cabe aos gestores da maquina publica utilizarem os recursos disponiveis
da maneira mais efetiva e transparente possivel. No entanto, o fato de tamanho
poder permitir certa discricionariedade aos gestores, que podem, até mesmo,
utilizarem de sua posicao privilegiada para fins indevidos, torna necessario que
existam meios de controlar e fiscalizar os gastos realizados por tais atores.

Como é sabido, a corrupgao é sempre motivo de grande preocupagao no
cenario nacional, até porque esta é tida como o retrato de um estado fragilizado e
mal estruturado, no qual as organizagbes servem de meio para o enriquecimento
dos préprios gestores, ou de terceiros, tal como pode-se constatar facilmente na
realidade politica/administrativa do Brasil (PINHO; RIBEIRO, 2018).

Por essa razdo, existem mecanismos estabelecidos para realizar o
controle das contas publicas, bem como existem procedimentos previstos para
orientar os procedimentos que antecedem as contratacdes feitas pela Administracao
publica. Tal controle pode ser exercido por érgéo distinto daquele que praticou o ato,
o que é chamado de controle externo (GUERRA, 2015).

E, ainda, pode ser exercido no ambito do mesmo poder, entre 6rgados nos
quais exista uma relacdo de hierarquia entre o praticante e o fiscalizador
(ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

Contudo, também existem mecanismos a serem aplicados durante a
prépria origem do gasto publico. A permissao para realizar tais negdocios nao
autoriza os gestores da administragcao publica a escolher livremente de que forma, e
com quais servigos ou produtos serao gastos os recursos publicos. Para tanto, sdo
previstos procedimentos especificos para a escolha das propostas que mais se
adéquem ao interesse coletivo, bem como tenham a melhor relagado custo/beneficio
para o ente contratante.

Neste sentido, o art. 37, XXI, da Constituicdo Federal, determina que,
ressalvados os casos previstos em lei, as obras, servigcos, alienacdes, e compras
deverdo ser realizadas mediante processo de licitagdo publica, devendo-se

assegurar igualdade de condi¢cdes aos concorrentes, bem como estabelecer normas
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que garantam o cumprimento ideal da obrigagdo nos mesmos termos que for
contratada (BRASIL, 1988).

Ainda, a Lei n° 8.666/93 institui normas para licitacdes e contratos da
Administracdo publica. O referido diploma legal dispde sobre modalidades de
licitagbes, causas de dispensa, requisitos, dentre diversos outros temas. Contudo,
rotineiramente sdo descobertos os mais diversos esquemas de desvio de verbas
publicas, fraudes a licitagbes, dentre outras praticas ilegais envolvendo as
contratacdes realizadas pela Administracdo publica, o que coloca em debate a
eficacia dos mecanismos de controle.

Diante deste cenario, os ultimos anos tém trazido novidades quanto as
legislagbes que visam aumentar o controle sobre os atos praticados pela
Administragcédo publica, no que tange a transparéncia e legalidade dos atos, além de
criar alternativas melhores e mais céleres para a contratagdo, tal como a lei n°
10.520/2002, que criou a modalidade pregao.

Recentemente, foi aprovado o Projeto de Lei n°® 1292/95, que revogara as
leis n° 8.666/93, 10.520/2002 e 12.462/11. A nova legislagdo promete trazer maior
controle do procedimento licitatério, e visa atender aos principios basilares da
Administracdo publica. Diante disso, pode-se questionar se o referido projeto trara
novos mecanismos de controle mais eficazes em relagdo as legislagbes por ela
revogadas, no que se refere ao combate a corrupgéo nas licitagdes publicas.

Nesta trilha, o objetivo desta pesquisa é analisar as inovagdes trazidas
pelas novas legislagbes que versam sobre as Licitagdes no que concerne aos
mecanismos de controle nelas previstos, principalmente no PL 1252/95, tendo em
vista a insuficiéncia das legisla¢des até entdo vigorantes.

Em breve andlise, verifica-se a tentativa da nova legislagdo em extinguir
possiveis caminhos facilitadores para a pratica de atos de improbidade, tendo em
vista a extingdo de duas modalidades licitatérias, dentre outras novidades que visam
tornar mais rigidas as normas para contratacbes realizadas pela Administragdo
publica. Portanto, a principio, pode-se afirmar que o PL 1252/95, bem como as
demais legislacdes recentes, tém o escopo de fortalecer o combate a corrupgao.

O tema se faz importante, e dai se justifica, pois o histérico recente de
corrupg¢ao em todos os setores da administracao publica aponta para o fracasso das
leis que entdo vigoraram. Neste sentido, faz-se relevante o estudo das inovagbes

trazidas pelo PL 1292/95, buscando-se analisar juridicamente se as novas regras
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instituidas tém o condao de ser mais rigidas e eficazes que aquelas por ela
sucedidas.

Diante disso, o primeiro capitulo apresentara uma classificagdo do
controle dos atos administrativos, sobretudo quanto ao combate a corrupgao, e
dividindo-os em controle interno e controle externo.

Ja o segundo capitulo fara breve exposicdo da norma que regula
atualmente o procedimento licitatério, ressaltando-se a presenga de mecanismos
intrinsecos que visam o combate preventivo contra atos improbos no que se refere
as contratacdes realizadas pela Administragéo publica.

Por fim, o terceiro capitulo tratara dos novos mecanismos de controle do
procedimento licitatério, com destaque para as inovagdes trazidas pelo PL n°
1252/95.

A metodologia utilizada na presente monografia sera do tipo pesquisa
exploratéria, uma vez que serdao estabelecidos meios para que se obtenha maior
familiaridade com o tema.

No que concerne aos procedimentos técnicos, a pesquisa é do tipo
bibliografica, haja vista que sera desenvolvida a partir de inumeros livros, artigos
cientificos e periddicos que versam sobre o assunto abordado, além de serem
analisadas as leis com enfoque na parte dos mecanismos de controle da licitagao.

E com relacdo ao método de estudo utilizado, este sera dedutivo, pois
parte-se da existéncia de premissas gerais com o fito de constituir uma concluséo

particular.
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2 CONTROLE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Prefacialmente, ressalta-se que, além de ser matéria constitucional,
existem inumeras leis infraconstitucionais que versam sobre o controle da atuacao
administrativa, de forma a garantir que o Estado n&do agira livremente perante o
ordenamento juridico vigente (CARVALHO, 2017).

Diante do Estado Democratico de Direito, a sujeicdo da administragcao
publica aos diversos controles tém justamente o cond&o de impossibilitar que a
mesma se desvie dos seus objetivos, haja em desconformidade com a lei, e afronte
o interesse publico ou dos particulares, de modo que multiplos mecanismos foram
criados para conserva-la dentro da finalidade a qual esta atrelada (MELLO, 2006).

Com a vigéncia do Decreto-Lei n° 200/1967, a atividade de controle foi
considerada como um dos Principios fundamentais da administragdo publica,
presentes em seu art. 6°V, além de estabelecer que o referido controle abrangeria
todos os niveis e todos os 6rgaos da administracao federal (BRASIL, 1967).

Insta salientar que somente a lei deve pautar a atividade estatal, cujo fim
deve ser sempre a defesa do interesse coletivo, motivo pela qual a administracao
publica esta condicionada em todo o seu exercicio ao principio da indisponibilidade
do interesse publico. Destarte, € necessario que a administracdo atue com a maior
transparéncia possivel, de modo a possibilitar que o efetivo titular da coisa publica, o
povo, averigue, a qualquer tempo, se a mesma esta sendo conduzida da melhor
forma ao interesse da sociedade (ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

Sendo o Estado um organismo composto por bens e pessoas as quais
deve assegurar os direitos fundamentais, existem “[...] mecanismos juridicos de
controle da atividade administrativa destinados a verificar a regularidade dos atos
administrativos e a reprimir os desvios ocorridos” (JUSTEN FILHO, 2011, p. 1100).

Para Matheus Carvalho (2017), o controle administrativo € um conjunto de
instrumentos que foram estabelecidos pelo sistema normativo juridico, com o
propésito de que a atuacao do Estado seja fiscalizada pelos 6rgaos e entidades da
propria Administragdo Publica, do Poder Legislativo e do Judiciario, e igualmente
pela sociedade de maneira direta, englobando também a possibilidade de todas as
entidades e agentes publicos terem a sua atividade administrativa revisada e

orientada, em todos os ambitos de poder.
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Ja para Hely Lopes Meirelles (2002, p. 632), o controle na esfera da
administragdo publica, diz respeito “[...] a faculdade de vigilancia, orientagdo e
correcdo que um Poder, 6rgado ou autoridade exerce sobre a conduta funcional de
outro”.

Para Fabio Konder Comparato (1964, apud JUSTEN FILHO, 2011, p.
1100), existem dois sentidos para o termo controle. Existe o controle-fiscalizacao,
que envolve o acompanhamento e a fiscalizacdo, como por exemplo, o controle
externo realizado pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU, que tem como
competéncia apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da
Republica, nos termos do art. 71, |, da CF/88. E tem-se também o controle-
orientagdo, sendo aquele que designa a conduta alheia, como exemplo, o TCU que
deve assinar prazo para que sejam adotadas as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei, conforme previsto no art. 71, IX, da Constituicdo Federal de
1988 — CF/88.

Desse modo, resta claro a essencialidade da existéncia dos
orgaos/entidades de controle, que possuem a finalidade de verificar a atuacéo
administrativa, especificamente, vigiar, guiar e corrigir as suas condutas, garantindo
que nao sejam violados os principios inerentes a administragdo publica e nem a
finalidade da mesma (FRANCA, 2017).

Como é sabido, a atuacido estatal deve ser direcionada a satisfacdo do
interesse coletivo, no qual as condutas dos administradores publicos deveriam ser
sempre destinadas a trazer beneficios a sociedade e ndo no ambito particular, como
geralmente ocorre, fazendo-se necessaria a abordagem do controle da atividade
administrativa frente ao combate das praticas corruptivas, que se tornaram

intrinsecas a administragao publica.
2.1 O controle no combate a corrupgao
2.1.1 A definicdo do conceito de Corrupcéao
E comum a corrupcdo ser associada a pratica de um ato ilegal que
envolve a aquisicdo de propinas, ou ser associada ao poder, politicos e as elites

econdmicas. Normalmente, também é considerada como corrupgédo, as praticas de

extorsédo de renda pelos servidores publicos em decorréncia do seu cargo, daqueles
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que praticaram agcdo em desconformidade com a lei ou mesmo para obter simples
beneficios (KAUFMANN; SILVA, 2014).

Todavia, ressalta-se que existem inumeros tipos e formas de corrupcgao
ao longo dos anos, ndo tendo como defini-la de modo que faga uma abrangéncia
geral, haja vista que considerar uma conduta corrupta ou n&o, varia de acordo com o
tempo, costumes, circunstancias historicas e geograficas (PINTO, 2014).

Nesse diapasdo, Gabardo e Castella (2015) aduzem que a corrupgao
pode abarcar inumeros atos, tais como: fraude, falsificagao, peculato, entre outros, o
que dificulta defini-la em um unico conceito, tendo em vista que ela pode variar
desde pequenos desvios rotineiros, como furar fila, até o crime organizado.

Alude BOBBIO (2007, p. 291) na obra Dicionario de Politica, que:

[...] a corrupcdo é uma forma particular de exercer influéncia: influéncia
ilicita, ilegal e ilegitima.[...]. Em ambientes estavelmente institucionalizados, os
comportamentos corruptos tendem a ser, ao mesmo tempo, menos frequentes e mais
visiveis em ambientes de institucionalizagdo parcial ou flutuante. A corrupgéo ndo esta
ligada apenas ao grau de institucionalizacdo, 8 amplitude do setor publico e ao ritmo das
mudangas sociais; esta também relacionada com a cultura das elites e das massas.
Depende da percepgao que tende a variar no tempo e no espagol...].

E nesse mesmo sentido que pode-se afirmar que a corrupgdo é o
retrato de um Estado impotente, decorrente das relagdes fragilizadas entre 0 mesmo
e os individuos, onde as organizagdes sao utilizadas como forma de enriquecimento
préprio ou de terceiros e raramente para o propdsito as quais se destinam (PINHO;
RIBEIRO, 2018).

Para Laurence Cockcroft (2013), as definigbes formais da corrupgao
variam desde decadéncia a sociedade a um unico ato do suborno. Em seu livro, a
corrupcao aludida abrange a aquisicdo de dinheiro, bens ou poder de uma forma
que foge a visao publica, sendo geralmente ilegal, e estando as custas da sociedade
como um todo, gradativamente.

Impede destacar que a corrupgao nao esta restrita apenas ao ambito
publico, podendo ocorrer também no ambito privado, sendo pertinente trazer a baila

as diferencas entre ambas:

Uma das diferengas da corrupgéo no setor publico e no setor privado reside
no direito de propriedade. Enquanto o proprietario ou principal acionista age
em nome préprio ou em nome de seus interesses, o agente publico age em
nome dos contribuintes ou de seus representantes eleitos. O "suborno
privado" é enderegado a individuos encarregados do gerenciamento dos
interesses privados. A grande companhia privada é analoga ao setor publico
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nesse aspecto. Todavia, tanto no setor publico como no privado, um
empregado é geralmente tido por agir corruptamente quando privilegia o
ganho pessoal em detrimento dos interesses publico ou corporativo no
ambito de seu poder de decisdo no exercicio da fungdo. (RAMINA, 2009,
p.31).

De outro ponto de vista, Hayashi (2014) disserta que dentro do ambito
juridico quem define o que é corrupgao € a lei, uma vez que o direito norteia-se de
acordo com a realidade que o circunda, levando em consideracdo a cultura,
costumes e os valores adotados a época pela sociedade.

Diante disso, resta claro que a corrupcado pode ser atrelada a diversas
situacdes, sobretudo em razdo da existéncia de uma ordem politica ineficiente no
Brasil, de modo que acaba a funcao principal da administracdo publica, qual seja,

atender ao interesse publico, acaba sendo desvirtuada.

2.1.2 Evolugao no sistema nacional de combate a corrupgao

A corrupgédo € um tema rotineiro, presente em todas as sociedades, em
menor nivel em umas e em nivel exacerbado em outras, como no caso do Brasil, no
qual teve inicio desde a colonizagdo dos portugueses e perdura até hoje, em
frequente crescimento, conforme pode se visualizar através dos inumeros
escandalos no ambito da administragdo publica mostrados rotineiramente pelas
midias de comunicagdo (KAUFMANN; SILVA, 2014).

Entretanto, somente nos tempos hodiernos € que o Brasil vem se
esforcando para combater escrupulosamente a corrupcéao e implantar instrumentos
com o designio de preveni-la, conforme podera ser observado a seguir.

Cumpre ressaltar que nos idos do século XX, as iniciativas anticorrupcéo
sempre foram restritas e secundarias, além de serem concentradas apenas no
aspecto normativo-repressivo, tendo-se como exemplo, as leis Pitombo Godoi-llha
(Lei 3164, de 1957) e Bilac Pinto (Lei 3.502, de 1958), o Cddigo Penal de 1940, que
prevé diversos crimes contra a administracdo publica e também as leis dos Crimes
de Responsabilidade (Lei 1.079, de 1950) e da Acao Popular (Lei 4.717, de 1965),
apesar destas possuirem outro tipo de foco. Fora isso, excepcionais foram as
iniciativas efetivas de combate a corrupcao, isto quando ndo eram ilusérias e usadas

para mascarar outro proposito (SOBRINHO, 2014).
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Nesse contexto, fora criada durante a ditadura militar a Comissdo Geral
de Investigacao, constituida pela primeira vez pelo Ato Institucional em 1964, sendo
renovada através do Ato Institucional n°5 e Decreto-Lei n°® 319 de 17 de dezembro
de 1968, no qual tinha como escopo promover investigagdes sumarias daqueles que
enriqueceram de forma ilicita no exercicio do cargo (IPPDH, 2014). Entretanto, o real
intuito dessa Comissdo era perseguir os opositores ao regime ditatorial, e nao
combater a corrupgdo como propagavam.

Apos o fim da ditadura militar, diante do clamor social por uma nova
ordem constitucional, fora promulgada a Constituicdo Cidada de 1988, dando-se
énfase a criagdo das Comissbes Parlamentares de Inquérito — CPI, contribuindo
para robustecer a atividade fiscalizadora do Poder Legislativo (NINA, 2005).

Assim, Oliveira (1999, p. 36, apud NINA, 2005, p.372) destaca a criagao
de CPI's significativas, tais como: Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito do
Orcamento (1993), a Comissao Parlamentar de Inquérito do Sistema Financeiro do
Senado Federal, conhecida como CPIl dos Bancos (1999), e a mais marcante, a
Comissao Parlamentar Mista de Inquérito do PC Farias (1992), concernente a uma
rede de denuncias de corrupgdo dentro do governo do ex-Presidente Fernando
Collor de Melo, que acabou culminando no impeachment do mesmo.

Entretanto, cumpre salientar que durante o governo de Collor, entrou em
vigor a Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa), sendo um mecanismo
imprescindivel para salvaguardar o patrimbnio publico, assim como garantir a
moralidade administrativa, tendo como cerne o combate a falta de honestidade no
trato da coisa publica (BORGES,2018).

Desse modo, a referida lei versa sobre as sancdes que poderdo ser
aplicadas aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de
mandato, cargo, emprego ou fungéo publica na administragao publica direta, indireta
ou fundacional (BRASIL, 1992).

Subsequentemente, durante o governo de Itamar Franco, foi sancionada
umas das leis mais significativas no combate a corrupgédo, a Lei 8.666 de 21 de
junho de 1993, que estabelece normas para a licitagdo e contratos administrativos,
possuindo como grande virtude, de acordo com Silva ([20-?] apud HERNANDES,
2011, p.22) “ter limitado o poder discricionario dos burocratas nos procedimentos

associados a possibilidade de fraude na licitagao”.
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Pode-se perceber que apdés a promulgacdo da CF/88, foram
estabelecidos diversos instrumentos legislativos capazes de combater com eficacia
a corrupgao, tais como as leis ja mencionadas, e também a Lei do Pregdo (Lei
10.520, de 2002), e a de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101, de 2000)
(SOBRINHO,2014).

Outra iniciativa que merece destaque, foi a criacao da Corregedoria-Geral
da Unido em 2001, que tinha como escopo combater a fraude e a corrupgdo na
esfera do Poder Executivo, e também salvaguardar o patriménio publico, sendo mais
tarde as suas fungbes incorporadas a Controladoria-Geral da Unidao - CGU, criada
em 28 de maio de 2003 através da Lei n° 10.683, concentrando em uma Unica
estrutura funcional as atividades de controle interno que ja existiam, somando as de
correigao, prevengao e combate a corrupgao e ouvidoria (CGU, 2015).

Juntamente ao Ministério da Transparéncia, a CGU lang¢a no ano de 2004
o Portal da Transparéncia do Governo Federal, que é um site que pode ser
acessado livremente por qualquer pessoa que queira informagdes a respeito do
manuseamento do dinheiro publico, sendo um instrumento proficuo que possibilita
ao cidadao fiscalizar e garantir que os recursos publicos federais estdo sendo
utilizados de forma adequada (CGU, [20-7]).

Diante disso, conforme aduz Jorge Hage Sobrinho (2014, p. [?]):

[...] eram praticamente desconhecidos, no Brasil, conceitos hoje usuais
como os de “integridade” e de “transparéncia”, no trato das coisas publicas,
nocdes estas que somente vieram a consolidar-se e disseminar-se entre
nos no final do século passado e no comego do atual.

Desse modo, resta claro que a adocédo de instrumentos capazes de
combater efetivamente a corrupcdo no ambito da administragdo publica é
relativamente recente, conforme pode se observar.

Dentre inUmeros outros avangos que ocorreram, cabe enfatizar a Lei
12.846/2013 (Lei Anticorrupgado), que inovou no ordenamento juridico patrio ao
dispor sobre a responsabilizag&o civil e administrativa da pessoa juridica pela pratica
de qualquer ato lesivo a administragdo publica, nacional ou estrangeira (BRASIL,
2013).

Assim sendo, foram conferidos ao Poder Publicos inumeros mecanismos
administrativos rapidos e habeis a “[...] responsabilizar, educar e obter o

ressarcimento do erario em face de atos de corrupgao e fraudes praticadas por
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pessoas juridicas e seus agentes, especialmente nas licitagdes publicas e na
execucdo dos contratos” (GARBADO; CASTELLA, 2015, p. 131). E a partir dai que
surge a figura do Compliance, previsto no art. 7°, VIl, da referida lei e outros
instrumentos que irdo proporcionar maior transparéncia ao procedimento licitatério,

conforme sera abordado com afinco mais a frente.

2.2 Classificagao do Controle da Administragao Publica

2.2.1 Controle Interno

Na administragdo publica, o controle interno é aquele praticado no ambito
de um mesmo poder, podendo ser realizado entre 6rgdos da mesma entidade,
quando houver uma relacdo de hierarquia entre eles, ou através de o6rgaos
especializados, e até mesmo entre entidades diferentes, como no caso em que a
administragdo direta realiza o controle sobre a administragdo indireta
(ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

Em suma, o referido controle € “[...] aquele realizado pela entidade ou
orgao responsavel pela atividade controlada, no ambito da prépria Administragao”
(MEIRELES, 2002, p. 634).

Todavia, insta consignar que para Margal Justen Filho (2011), trata-se de
um dever-poder determinado ao proprio Poder de averiguar se esta sendo
observado as competéncias declinadas em lei e esta agindo dentro da atuagao
administrativa do proprio ente, com o escopo de aperfeicoar a atividade
administrativa ou mesmo prevenir ou eliminar defeitos, propondo providéncias
compativeis.

Desse modo, tem-se como controle interno aquele exercido pelo
Executivo sobre seus servigos ou agentes, assim como o controle realizado pelos
orgaos de administragédo do Poder Legislativo ou do Judiciario, sobre seu pessoal e
os atos administrativos praticados pelos mesmos (MEIRELES, 2002).

O artigo 74 da Carta Magna de 1988, ao versar sobre o controle interno
designa que:

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterédo, de forma
integrada, sistema de controle interno com a finalidade de:
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| - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a
execucao dos programas de governo e dos orgamentos da Unido;

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e
eficiéncia, da gestdo orgamentaria, financeira e patrimonial nos érgaos e
entidades da administragdo federal, bem como da aplicacdo de recursos
publicos por entidades de direito privado;

Ill - exercer o controle das operagdes de crédito, avais e garantias, bem
como dos direitos e haveres da Uni&o;

IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua missao institucional
(BRASIL, 1988).

Do mesmo modo, a Lei n® 10.180/2001 dispde em seu artigo 21, que cabe
ao Controle Interno do Poder Executivo Federal as atividades de avaliagao
concernentes ao cumprimentos das metas estabelecidas no plano plurianual, assim
como as de execugao dos programas do governo e dos orgamentos da Unido e
também de avaliacdo da gestdo dos administradores publicos do ambito federal,
devendo ser utilizados os instrumentos a auditoria e a fiscalizagdo (BRASIL, 2001).

Ademais, preconiza o artigo 22 da lei em comento, que o Sistema de
Controle Interno do Poder Executivo Federal é composto pela Secretaria Federal de
Controle Interno — SFC, sendo este o 6rgao central, e pelos 6rgdos setoriais
(BRASIL, 2001).

A vista disso, cumpre salientar que a SFC é parte integrante da CGU, que
€ o principal érgao responsavel por empreender acdes de combate a corrupgao
dentro do Poder Executivo, razao pela qual ndo ha como desassociar estas das
acdes de controle interno tradicionalmente executadas pela SFC. Dessa forma,
fazendo parte o controle interno do arcabougo institucional anticorrupcédo do pais,
tem-se a CGU como o ¢6rgao central (SANTOS, 2013), sendo necessaria uma
abordagem mais a fundo sobre a mesma.

E salutar verificar, que a CGU além de ser o 6rgdo central do controle
interno da administracao publica federal, exerce um papel de destaque no que tange
a construgdo da ordem democratica no Brasil, pois, sua atuacdo vai desde o
combate a corrupgéo até o monitoramento das politicas empreendidas pelo governo,
sendo uma verdadeira inovagao institucional em relacdo ao controle dos
governantes (LOUREIRO et al. 2012).

Criada pela Lei n° 10.683/2003, a CGU tem como atribui¢cdes, na esfera
do Poder Executivo, defender o patrimdnio publico e fomentar a transparéncia da
gestdo através das atividades de controle interno, quais sejam, a de auditoria

publica, correigao, prevengao e combate a corrupgao e ouvidoria (CGU, [20-7]).
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Desse modo, “[...] além de atuar no controle de irregularidades e da
corrupgao, a CGU também participa do processo de monitoramento das politicas
publicas, envolvendo-se na promog¢ao do desempenho e eficiéncia das politicas”
(LOUREIRO et al., 2012, p.56). Para isso, diversas medidas adotadas pela CGU sao
primordiais para evitar a malversag¢ao dos recursos publicos, como sera observado a
sequir.

Conforme aduz Pinto (2014), a transparéncia é uma das formas mais
eficazes no combate a corrupgéo, pois instiga os gestores publicos a atuar com
responsabilidade.

Diante desse contexto, a CGU juntamente ao Ministério da
Transparéncia, criou no ano de 2004 o Portal da Transparéncia do Governo Federal,
onde qualquer cidadao pode obter informacdes acerca da utilizacdo do dinheiro
publico (CGU, [20-7]).

Também fora criado o Programa de Fiscalizacdo a partir de Sorteios
Publicos em abril de 2003, visando combater as praticas corruptivas quanto ao uso
dos recursos publicos no seio de todos os entes federados, sendo estes escolhidos
para fiscalizagdo através de sorteio. Posteriormente, em 2015, foram incorporadas
outras formas de selecgéao, tais como censo e matriz de vulnerabilidade, além de que
o referido programa passou a se chamar Programa de Fiscalizagdo em Entes
Federativos (CGU, [20-7]).

Cabe ressaltar que antes de 2003, a fiscalizagdo no ambito municipal se
concentrava apenas em obter informagdes acerca do desempenho de alguns
programas federais, sendo adotados critérios estatisticos na escolha dos municipios.
Com a implantagéo do critério de selegdo por meio de sorteio, todos os programas
federais passaram a ser fiscalizados, fazendo com que 0s municipios se
preocupassem com a qualidade e probidade da gestdo (LOUREIRO et al., 2012).

Outro programa que merece destaque € o Olho vivo no dinheiro publico,
que busca por meio do controle social, a atuacdo dos cidadaos para controlar o uso
dos recursos publicos, no intuito de que este seja aplicado da melhor maneira (CGU,
[20-7)).

Cumpre mencionar que no ambito dos entes estaduais, municipais e
distritais, a estrutura administrativa do controle interno sera de acordo com a
legislagao de cada ente, todavia, permanecem os objetivos concernentes ao controle
interno (MELLO, 2006).
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2.2.2 Controle Externo

O controle externo é aquele exercido por um Poder sobre os atos
administrativos realizados por outro Poder (ALEXANDRINO; PAULO, 2017). De

forma mais detalhada, pode ser conceituado como:

Aquele desempenhado por 6rgéo apartado do outro contendo por finalidade
a efetivagdo de mecanismos, visando garantir a plena eficacia das agbes de
gestdo dos interesses da sociedade, por 6rgdo de fora de suas partes,
impondo atuacdo em consonancia com os principios determinados pelo
ordenamento juridico como os da legalidade, legitimidade, economicidade,
moralidade, publicidade, motivacdo, impessoalidade, entre outros
(GUERRA, 2005, p. 108).

Desse modo, tem-se como o objeto do controle externo os atos
administrativos praticados pelas trés esferas de poder, devendo ser exercido por
aqueles que a Constituicado atribuiu tal atividade (LIMA, 2018).

Para Mello (2006), o controle externo engloba o controle parlamentar
direto, o controle exercido pelo Tribunal de Contas e o controle jurisdicional.

O controle parlamentar, é aquele exercido pelo Poder Legislativo de
qualquer ente federado, sendo direto quando realizado através de seus plenarios ou
comissdes parlamentares. Ademais, esse tipo de controle se restringe as hipoteses
de admissibilidade previstas constitucionalmente, podendo ser de fiscalizagdo, de
suspensao, de anulacgao e até mesmo de punigdo (MOREIRA NETO, 2006).

Isto posto, observa-se o controle parlamentar direto na hipétese do artigo
49, X, da CF/88 no qual preconiza que compete exclusivamente ao Congresso
Nacional, ou por qualquer de suas casas, a fiscalizagao e o controle direto dos atos
do Poder Executivo, compreendendo os da administracdo indireta, assim como
“sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder de
regulamentar ou dos limites de delegacao legislativa”, conforme o disposto no inciso
V do referido artigo (BRASIL, 1988).

Na visdo de Moreira Neto (2006), esta ultima hipdtese constitui uma
excegao ao principio da Separagao dos Poderes, entretanto, como toda excecao,
deve ser interpretada restritivamente, ndo devendo ser compreendida como se o
Congresso Nacional estivesse exercendo um poder jurisdicional, como pode

parecer.
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Além das supracitadas, existem outras formas de controle parlamentar

direto, tais como:

[...] a convocagcdo de ministros, requerimentos de informagbes, o
recebimento de petigdes, queixas e representagdes dos representados, a
convocagao de qualquer autoridade ou pessoa para depor (art. 50, §§1 ° e
2° e art. 58, §2° Il e N da CF 88), autorizagbes ou aprovagdes do
Congresso necessarias para atos concretos do Executivo (art. 49, incisos |,
XII, XIll, VVI e XVII a CF 88), poderes controladores privativos do Senado
(art. 52 da CF 88), o julgamento dos atos do Executivo (art. 49, inciso XIX
da CF 88) e a suspenséo ou destituicdo do presidente da Republica e de
ministros diante de crime de responsabilidade (arts. 85 e 86 da CF 88) [...] e
as comissdes parlamentares de inquérito, previstas no art. 58, §3° da
Constituicdo Federal de 1988 (MELLO, 1997, p. 139 apud GUANABARA,
1999, p. 46/47).

Ademais, existe o controle externo exercido por meio do Tribunal de
Contas, sendo este o 6rgao auxiliar do Poder Legislativo, possuindo competéncia
para fiscalizar quaisquer 6rgaos publicos e também entidades privadas que operam
com dinheiro publico (CARVALHO, 2017).

As competéncias concernentes ao Tribunal de Contas da Unido estédo
previstas no artigo 71 da CF/88, dentre as quais encontra-se apreciar as contas
anuais do Presidente da Republica e elaborar parecer prévio, bem como julgar as
contas dos administradores publicos e também daqueles que derem causa a alguma
irregularidade que gere prejuizo ao erario (BRASIL, 1988).

Por fim, tem-se o controle jurisdicional, cumprindo ressaltar que no Brasil
foi adotado o sistema de jurisdicdo unica, de modo que cabe somente ao Poder
Judiciario decidir em carater definitivo, as discussbes referentes a adequada
aplicacdo do Direito no caso concreto (MELLO, 2006).

Todavia, isso ndo impede que os litigios sejam solucionados na esfera
administrativa, tendo em vista que a Administragdo Publica goza de poder de revisao
sobre seus proprios atos, independentemente de provocacgao de terceiros. Contudo,
frisa-se que n&o é porque houve uma decisdo na via administrativa que a matéria
nao podera ser apreciada pelo Poder judiciario. Muito pelo contrario, este podera
analisar a controvérsia mesmo que ja tenham sido esgotadas todas as instancias
administrativas (CARVALHO, 2017).

Enfatiza-se que cabe ao controle judicial verificar somente a legalidade ou
legitimidade acerca dos atos administrativos, jamais o mérito. Além disso, o judiciario
s6 podera agir mediante provocagdo do interessado ou do legitimado
(ALEXANDRINO; PAULO, 2017).



23

3 DOS MECANISMOS DE CONTROLE A CORRUPGAO NA LEI 8.666/93

A Administracdo Publica desempenha uma complexa atividade norteada
pela satisfagdo do interesse publico, de modo que, para lograr éxito, € preciso que
contrate bens e servigos fornecidos por terceiros (CARVALHO FILHO, 2018).

Entretanto, tendo em vista que essas contratagbes de fornecedores
privados implicam em gastos do dinheiro publico, ndo poderia ficar a critério do
Estado a escolha das empresas a serem contratadas (ARAGAO, 2013).

Isso se da em razéo de que a liberdade de contratagdo poderia dar ensejo
a escolhas em desconformidade ao interesse coletivo, motivo pelo qual faz-se
necessario o processo licitatério na pretensdo de evitar esses riscos. Assim, a
licitacdo € o procedimento administrativo, que antecede o contrato administrativo,
pelo qual a Administracdo Publica escolhe a proposta mais vantajosa, dando as
mesmas oportunidades para que todos concorram de forma igualitaria (CARVALHO,
2017).

Nesse mesmo contexto, Maria Zanella Di Pietro (2017, p. 455) define a
licitacdo como:

[...] o procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio
da funcgdo administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as
condigdes fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade de

formularem propostas dentre as quais selecionara e aceitara a mais
conveniente para a celebragéo de contrato.

Desse modo, cumpre ressaltar o art. 37, XX| da CF/88, que determina a
obrigatoriedade de realizar o procedimento licitatério por parte dos entes federados e
suas entidades da Administracao Indireta quando se tratar da contratacdo de obras,
servigos, compras e alienagoes.

Conforme preconiza Alexandre Mazza (2018), tal procedimento possuira
duas finalidades, que eram buscar a melhor proposta e oferecer iguais condigdes
aos interessados em contratar com o Poder Publico, nos termos do disposto no art.
3° da redacéo original da Lei n. 8.666/93.

Todavia, com a entrada em vigor da Lei n. 12.349, de 15 de dezembro de
2010, foi acrescentada uma terceira finalidade no art. 3° da Lei 8.666/93, que € a

promog¢ao do desenvolvimento nacional sustentavel.
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Diante disso, € imprescindivel a abordagem do procedimento licitatério
para fins de elucidacdo a respeito do funcionamento da maquina administrativa
quando ha a necessidade de realizar as contratagdes publicas (CARVALHO, 2017).

Ressalta-se que o cerne desse capitulo sera a abordagem dos
mecanismos de controles presentes em cada fase e modalidade da licitagdo, no qual
possuem o intuito de garantir que o procedimento licitatério seja realizado conforme
os ditames legais, os principios administrativos e assegurar que a aplicagdo dos

recursos publicos seja feita de forma adequada.

3.1 Do procedimento licitatorio

Como foi supramencionado, a licitacdo € um procedimento administrativo
composto por uma sucessao ordenada de atos com o fito de escolher a melhor
proposta para a Administragdo Publica, sob a perspectiva do desenvolvimento
nacional sustentavel, nos moldes do art. 32 da Lei 8.666/93 (ARAGAO, 2013).

A doutrina costuma dividir os atos concernentes ao processo de licitagao

em duas fases, quais sejam, fase interna e fase externa.

3.1.1 Fase Interna

A fase interna é considerada a fase preparatéria da fase externa. E na
primeira que sera determinado o objeto a ser licitado, o valor, sendo este importante
para que seja definida a modalidade da licitagdo ou a dispensa da mesma. Em
suma, € na fase em comento que serdo tomadas todas as medidas administrativas
fundamentais para a abertura do procedimento (ARAGAOQ, 2013).

Assim sendo, torna-se imprescindivel que os agentes publicos se pautem
nos principios administrativos desde os atos preparatérios do certame, a fim de
garantir a lisura de todo o processo licitatério.

A fase interna pode ser visualizada no art. 38 da Lei 8.666/93, no qual
preconiza que o procedimento licitatério comegara com a abertura do processo
administrativo, que devera ser “[...] autuado, protocolado e numerado, contendo a
autorizacdo respectiva, a indicagéo sucinta de seu objeto e do recurso proprio para a
despesa [...]" (BRASIL, 1993).
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Ademais, impende destacar que a assessoria juridica da Administragao
devera examinar e aprovar previamente as minutas dos editais do certame e dos
respectivos contratos (BRASIL, 1993).

A vista disso, pode-se vislumbrar um instrumento de controle preventivo
de legalidade exercido por meio das assessorias juridicas dos 6rgaos e entidades,
mesmo que o parecer juridico seja meramente opinativo e ndo possua carater
vinculante (BARCHET, 2012).

Assim, salienta-se que durante a fase interna, caso sejam constatadas
falhas no procedimento licitatorio, € possibilitado a Administracdo a oportunidade de
corrigi-las, diferentemente do que ocorreria apés a publicagdo do edital, no qual
qualquer tipo de irregularidade, se insanaveis, acarretara na anulagdo do certame
(TCU, 2010).

No que concerne as licitagdbes de valores elevados, o art. 39 da Lei
8.666/93 prevé que é obrigatério a realizagdo de audiéncia publica prévia, com no
minimo 15 (quinze) dias uteis antecedentes a data prevista para a publicagdo do
edital, no qual qualquer interessado podera acessar as informacdes relacionadas ao
certame e a se manifestarem a respeito (BRASIL, 1993).

Dessa maneira, insta consignar que esse dispositivo exprime a efetivagao
do principio da soberania popular, uma vez que da ampla publicidade a audiéncia a
fim de que todos os interessados possam participar e discutir acerca do objeto a ser
licitado, além de traduzir-se em um mecanismo proficuo tanto ao controle de
legalidade, quanto de conveniéncia das contratagdes a serem realizadas pela
administragdo, objetivando dar transparéncia ao procedimento e debater com a
populacdo (MARINELA, 2012).

Destarte, conforme aduz Matheus Carvalho (2017, p. 471), tal mecanismo
significa a “[...] garantia da democracia, ensejando participagdo popular direta nas
contratagdes realizadas pelo Estado, admitindo-se a indagagdo da sociedade e o

dever de esclarecimentos imposto ao administrador publico”.
3.1.2 Fase Externa
A fase externa seria a licitagao propriamente dita, na qual se desenvolve

nas fases de edital, habilitacdo, classificagdo, julgamento, homologacdo e

adjudicacao, conforme a classificacao da doutrina majoritaria.
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Desse modo, é oportuno consignar que “a etapa externa do procedimento
licitatério tem inicio com a divulgagdo do ato convocatério e finda-se com a
homologacdo e a adjudicagdo do objeto da licitagdo ao vencedor do certame”
(AMORIM, 2017, p.79).

Contudo, nem todas as modalidades de licitagdo possuem as fases
supracitadas, sendo a concorréncia a modalidade mais ampla, na qual estdo
presentes todas as fases, e por isso € considerada como sendo a de procedimento
mais complexo (CARVALHO, 2017).

3.1.2.1 Edital

Conforme ja fora mencionado, a fase externa tera inicio com a publicagao
do instrumento convocatério, sendo por meio deste que a realizagado do certame se
tornara publica, além de conter as regras que norteardo o mesmo (TRINDADE;
SCATOLINO, 2016, p.542). Isto posto, ressalta-se que em todas as modalidades da
licitacdo, o edital € o instrumento convocatério, com excegdo do convite, cuja
convocagao e feita por meio da carta-convite.

Desse modo, Celso Anténio Bandeira de Mello (2009, p. 576) conceitua o
Edital como sendo “[...] o ato por cujo meio a Administracdo faz publico seu
propésito de licitar um objeto determinado, estabelece os requisitos exigidos dos
proponentes e das propostas, regula os termos segundo os quais os avaliara e fixa
as clausulas do eventual contrato a ser travado”.

Diante disso, é salutar mencionar que o edital esta inteiramente
subordinado ao principio da publicidade, uma vez que, conforme assevera Justen
Filho (2011), proporciona aos interessados amplo acesso ao certame, o que propicia
maior fiscalizagdo do mesmo, ja que, quanto maior a possibilidade das pessoas
serem fiscalizadas, maior sera a preocupag¢ao em agir de acordo com a lei e a moral.

Impende ressaltar que as regras presentes no instrumento convocatoério
devem ser seguidas tanto pela Administragdo Publica quanto pelos licitantes, em
virtude do principio da vinculagao ao instrumento convocatoério, previsto no art. 3° da
Lei 8.666/1993 (OLIVEIRA, 2018). Assim, tudo que estiver presente no edital devera
ser rigorosamente cumprido, sob pena de nulidade, motivo pelo qual o edital é

considerado como a lei da licitagdo e do contrato (DI PIETRO, 2017).
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Frisa-se que o artigo 40 da Lei 8.666/93 especifica todos os elementos
que deverao conter no Edital, tais como o objeto da licitagdo descrito de forma
sucinta e clara, o prazo e condigdes para execucado do contrato, san¢des aplicaveis
no caso de inadimplemento etc. Do mesmo modo, o paragrafo 2° do artigo em
comento dispde sobre os Anexos que deverao integrar o Edital, dentre os quais
encontra-se a minuta do contrato a ser celebrado entre a Administragao e o licitante
vencedor (BRASIL, 1993).

E importante mencionar que qualquer cidaddo podera impugnar o edital
quando este estiver eivado de irregularidade, devendo o pedido ser protocolado em
até 5 dias uteis antecedentes da data estabelecida para a abertura dos envelopes de
habilitagdo, conforme preconiza o artigo 41, § 1° da Lei 8.666/93 (BRASIL, 1993).

Outrossim, nos termos do art. 41, § 2°, também existe a possibilidade de
os licitantes impugnarem administrativamente os termos do edital, que devera ser
feito até o segundo dia util antes “[...] da abertura dos envelopes de habilitacdo em
concorréncia, a abertura dos envelopes com as propostas em convite, tomada de
precos ou concurso, ou a realizagao de leildo [...]" (BRASIL, 1993).

Resta claro que tal dispositivo objetiva evitar que os licitantes deixem fluir
o procedimento licitatério sem levantar nenhuma objecao quanto ao edital no intuito
de somente fazé-la, a posteriori, caso as decisées da Comissédo de Licitacdo nao
Ihes sejam favoraveis (DI PIETRO, 2017).

Vale ressaltar que o licitante que tenha impugnado tempestivamente o
edital, continuara a participar do processo licitatorio até que se obtenha a decisao
transitada em julgado acerca da impugnagao (BARCHET, 2012).

Do mesmo modo, o Tribunal de Contas e os 6rgaos de controle interno
tem até o dia util anterior a data do recebimento das propostas para solicitar a cépia
edital ja publicado para examina-lo, nos termos do artigo 113, parag. 2° da Lei
8.666/93.

3.1.2.2 Habilitagédo

A Habilitagdo é a fase na qual a Administracdo Publica averiguara se os
candidatos possuem os requisitos minimos para executar de forma eficaz o contrato
administrativo, sem eleger, ainda, a proposta que lhe seja mais vantajosa (ARAGAO,
2013, p. 316).
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Tal fase destina-se a verificar a aptiddo dos licitantes, ou seja, “a
qualificacao indispensavel para que sua proposta possa ser objeto de consideracao”
(MELLO, 2009, p. 579). Em regra, a habilitacdo ocorre antes da analise das
propostas, de modo que, caso o licitante seja considerado inabilitado, ele sera
excluido do procedimento e néo tera sua proposta analisada, sendo-lhes devolvido o
envelope lacrado (DI PIETRO, 2017).

Para Helly Lopes Meireles (2016, p. 344), a presente fase tera inicio com
o recebimento da documentacéo e das propostas, sendo marcada pela abertura dos
envelopes que contenham os documentos de habilitagdo e pelo exame da
regularidade formal dos mesmos.

Sobreleva notar que a Administragdo nao pode exigir aos licitantes
condi¢cdes inadequadas e descabidas para a habilitacdo, uma vez que isso denotaria
o direcionamento da licitagdo ao favorecimento de pessoas, empresas ou grupos
especificos. Desse modo, com o propdsito de assegurar maior competitividade ao
certame licitatério, a Lei 8.666/1993 s6 admite a exigéncia do que nela esta previsto
(ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

Nesse diapasdo, o art. 27 da Lei 8.666/1993 preconiza que, somente
serao exigidas dos interessados para a habilitagdo nas licitagbes, a documentagcao
referente a: “lI - habilitagdo juridica; Il - qualificagdo técnica; Ill - qualificacado
econdmico-financeira; IV - regularidade fiscal e trabalhista; V - cumprimento do
disposto no inciso XXXIII do art. 7°~da Constituicdo Federal”’, sendo esta ultima
incluida Lei n® 9.854/1999 (BRASIL, 1993).

Para fins de elucidagcdo acerca do procedimento na fase de habilitagao,
inicialmente, deverdo ser entregues a Comissdo de Licitagdo dois envelopes
concomitantemente, um com os documentos de habilitagdo, e outro com a proposta,
no qual sera aberto apenas o primeiro. Apds a analise do seu conteudo, a Comissao
pronunciara quais licitantes estdo habilitados consoante as regras do edital e
deverdo progredir no certame licitatorio, e quais serdo excluidos do mesmo. Caso
algum licitante ndo concorde com a decisdo da Comissdo de Licitacado pela
habilitagdo ou inabilitacdo, podera interpor Recurso Administrativo com efeito
suspensivo (ARAGAO, 2013).

Superada a fase recursal, os licitantes habilitados terdo os seus
envelopes com as propostas abertos, e os inabilitados receberdo de volta o

envelope que contenha a sua proposta, lacrado (DI PIETRO, 2017).
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Ressalta-se que, nos termos do artigo 43, § 5° da Lei 8.666/1993, apds a
fase de habilitagcdo dos concorrentes e aberta as propostas, “nao cabe desclassifica-
los por motivo relacionado com a habilitagdo, salvo em razdo de fatos

supervenientes ou s6 conhecidos apds o julgamento” (BRASIL, 1993).

3.1.2.3 Julgamento

Apoés a habilitagcdo, tem-se a fase do julgamento das propostas, na qual
efetivamente sera selecionada a proposta que demonstrar ser mais vantajosa para o
contrato vindouro. Sobreleva notar que essa é a fase mais relevante, uma vez que
nela € que sera decidido o destino dos licitantes, declarando qual sera o vencedor
da competicao.

Os licitantes habilitados terdo os seus envelopes com as propostas
abertos em sessdo publica, devendo serem aplicadas as mesmas regras
concernentes a abertura dos envelopes de documentos. Sublinha-se que os
licitantes possuem o direito de conferir se os envelopes seguem incélumes. Caso
tenham sido violados, a licitagdo devera ser anulada, uma vez que tal ato é
caracterizado como crime e podera gerar sérias consequéncias para os membros da
Comisséo de Licitacdo (JUSTEN FILHO, 2011).

Insta asseverar que, prefacialmente, ainda ndo ha o julgamento
propriamente dito das propostas, em virtude de que sao apreciados desde logo pela
Comissao de Licitagao os aspectos formais e materiais das mesmas, motivo pelo
qual muitos autores consideram como uma fase autbnoma, que seria a fase da
classificagao.

Nesse seguimento, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017) preconiza que a
Administracéo julga e classifica as propostas de acordo com os critérios objetivos

consignados no edital, subdividindo a fase da habilitagdo em duas:

1. na primeira, ha a abertura dos envelopes “proposta” dos concorrentes
habilitados, desde que transcorrido o prazo sem interposigdo de recurso ou
tenha havido desisténcia expressa, ou apods o julgamento dos recursos
interpostos (art. 43, lll); os envelopes sdo abertos em ato publico
previamente designado, do qual devera ser lavrada ata circunstanciada,
assinada pelos licitantes presentes e pela Comisséo; abertos os envelopes,
todas as propostas serdo rubricadas também pelos licitantes presentes e
pela Comissao (§§ 10 e 20 do art. 43); 2. na segunda, ha o julgamento das
propostas, que deve ser objetivo e realizado de acordo com os tipos de
licitagdo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatério e de
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acordo com os fatores exclusivamente nele referidos (art. 45) (DI PIETRO,
2017, p. 511).

Diante disso, cumpre mencionar que a Administragdo Publica esta
inteiramente vinculada aos critérios estipulados no ato convocatorio, razao pela qual
o julgamento n&o é feito de forma discricionaria pela mesma.

Nesse diapasédo, Barchet (2012) aduz que a Comisséo de Licitagdo, ao
julgar as propostas, deve guiar-se somente pelos critérios objetivos estabelecidos
previamente no edital ou na carta-convite, devendo estar em conformidade com as
normas e os principios estabelecidos na Lei 8.666/1993.

Impende consignar que o critério de julgamento estabelecido no ato
convocatério determina o tipo de licitagdo, no qual de acordo com o art. 45, § 1°, da
referida Lei, podera ser de menor preco, melhor técnica, técnica e prego e maior
lance ou oferta. Assim, como p&de ser visto, “[...] para cada situacao especifica a lei
destinou um critério de julgamento determinado, de modo que n&o ha liberdade
conferida ao agente publico em escolher, com base em critérios de conveniéncia e
oportunidade, qual critério utilizara em cada caso” (SCATOLINO; TRINDADE, 2016,
p. 558).

Além disso, é conveniente mencionar que as propostas que estiverem em
desacordo com o edital ou a carta-convite, ou tiverem pregos inexequiveis ou
excessivos, nos moldes do artigo 48, | e Il, da Lei 8.666/1993 serdao desclassificas

de imediato. Nessa oportunidade, infere-se que:

Desclassificagao das propostas € sua eliminagdo pela desconformidade
com o pedido no edital ou no convite, ou por sua manifesta inexequibilidade
[...]. As propostas deverdo satisfazer na forma e no conteudo as exigéncias
do edital, de modo que sua desconformidade com o edital enseja a rejeigao
liminar na fase de julgamento (MEIRELLES, 2016, p. 354).

Todavia, ressalta-se que, em observancia ao Principio do Formalismo
Moderado, meras irregularidades, tais como erro de soma, numero de vias,
preenchimento equivocado de formulario de habilitacdo etc, ndo sdo passiveis de
levar o licitante a desclassificagdo, uma vez que o supracitado principio equilibra de
maneira justa a aplicacdo dos Principios da Legalidade e da Vinculagdo ao
instrumento convocatério (ARAGAO, 2013).
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Por fim, caso o julgamento das propostas seja regular, que € aquele feito
em conformidade com as normas e os temos do edital, conceber-se-a ao vencedor o

direito subjetivo a adjudicagao e a contratagdo com a Administragao Publica.

3.1.2.4 Homologacgéo

Finda a fase de julgamento e classificadas as propostas, a Comissao de
Licitacao concluira seu trabalho, passando o procedimento para autoridade superior,

que tera trés opgdes:

[...] confirmar o julgamento, homologando-o; ordenar a retificagdo da
classificagdo no todo ou em parte, se verificar irregularidade corrigivel no
julgamento, ou anular o julgamento, ou todo o procedimento licitatorio, se
deparar irregularidade insanavel e prejudicial ao certame em qualquer fase
da licitagédo (MEIRELLES, 2016, p. 361).

Insta asseverar que a homologacdo é o ato pela qual a autoridade
superior verifica a regularidade do procedimento, isto €, se ele esta consoante os
termos da lei e do instrumento convocatério, e se a contratagcdo do objeto da
licitacdo atende ao interesse publico (CARVALHO, 2017).

Desse modo, n&o restando configurada nenhuma irregularidade no
julgamento, ou espécie de anulagdo, ou revogagao por razdes de interesse publico,
a autoridade superior sera obrigada a homologar o procedimento licitatério.

Todavia, caso ndo seja homologado em decorréncia de anulagdo ou
revogacao, tal decisdo devera ser publicada na imprensa oficial, possibilitando que o
licitante interessado interponha recurso administrativo no prazo de 5 (dias) uteis, nao
tendo este, a principio, efeito suspensivo, conforme previsto no art. 109 da Lei n°
8.666/1993.

Realizada a homologacgéo, passa-se a ultima fase do certame.

3.1.2.5 Adjudicagdo

Por fim, tem-se a ultima fase do procedimento licitatério, a adjudicagéao,
na qual consiste no ato pela qual é concedido ao vencedor o objeto da licitagéo.
Ressalta-se que tal ato ndo deve ser confundido com a celebragao do contrato, pois,
conforme aduz Alexandrino e Paulo (2017), apenas garante ao vencedor preferéncia

na hora de celebrar o contrato referente ao objeto licitado.
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E oportuno consignar que existe uma discuss&do doutrinaria acerca da
celebracado do contrato com o vencedor da licitagdo ser um ato discricionario ou
vinculado da Administragao Publica.

Entretanto, a corte especial do Supremo Tribunal de Justica (STJ), ao
julgar o Mandado de Seguranca n° 4.513/DF, entendeu que a adjudicagao do objeto
licitado ao vencedor do certame atribui apenas “[...] mera expectativa de direito de
contratar, submetendo-se ao juizo de conveniéncia e oportunidade da Administragéao
Publica a celebracdo do negdcio juridico”.

Desse modo, resta claro que a adjudicagdo ndo da ao vencedor da
licitacdo o direito de celebrar o contrato, ela apenas Ihe atribui o0 objeto da licitagao e
garante a preferéncia no momento da celebracdo do contrato, impedindo que a
Administracdo Publica contrate outro licitante. Assim, encerra-se o procedimento

licitatorio.
3.2 Modalidades de Licitagao

Prefacialmente, sera feita uma abordagem sobre os aspectos relevantes
concernentes as modalidades de licitagdo em geral. Posteriormente, as mesmas
serao analisadas de forma sucinta e separadamente, com enfoque nas medidas de
controle adotadas no &mbito de cada uma com o designio de evitar que seja burlado
o procedimento licitatorio.

A licitacdo, por ser um processo administrativo, compreende uma
sequéncia de atos, que destinam-se a escolha da melhor proposta, e podem se
diversificar conforme varias circunsténcias, consoante sera abordado. A essas
variedades no procedimento licitatério, da-se o nome de modalidades (ARAGAO,
2013).

Tais distingdes procedimentais mostram “[...] a necessidade de adequar a
disciplina do procedimento licitatério as caracteristicas do objeto a ser contratado e
do critério de julgamento consagrado” (JUSTEN FILHO, 2011, p. 462).

Em suma, as modalidades de licitacdo sdo os diversos procedimentos
que podem ser eleitos pela Administracdo Publica para adjudicar o objeto da
licitacdo.

Concernente a isso, o art. 22 da Lei 8.666, prevé cinco tipos de

modalidades licitatérias, que s&o: concorréncia, tomada de prego, convite, leildo e
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concurso. Existem mais duas modalidades que nao estédo previstas na Lei Geral de
Licitacbes, quais sejam, o pregao, instituido pela Medida Proviséria n° 2.026/2000 e
disciplinado atualmente pela propria Lei n° 10.520/2002, e a consulta, prevista no art.
37 da Lei 9.986/2000, realizada apenas por agéncias reguladoras.

Insta consignar que é vedada a criagdo ou a combinacdo de novas
modalidades de licitagdo além das que ja estao previstas no art. 22 da Lei 8.666, de
acordo com o disposto no §8° do mesmo artigo. Na concepgao de Oliveira (2016), tal
norma destina-se ao administrador, uma vez que nao obsta o legislador de criar
novas modalidades, conforme pode se visualizar no caso do pregéo e da consulta,
que foram criadas posteriormente.

Nesse mesmo sentido, Borges e Sa (2018) entendem que a proibigdo da
criacdo de nova modalidade diz respeito a criagao por ato administrativo, devendo
serem criadas apenas por instrumento habil, que é por meio de Lei de carater
nacional.

Ressalta-se que cada modalidade refere-se a um procedimento diferente.
A opc¢ao pelas modalidades de concorréncia, tomada de prego e convite, se da, em
regra, em virtude do valor da contratagado, apesar de que na concorréncia, existem
situagcdes em que sua utilizagdo € obrigatoria em razao do objeto. Por sua vez, nas
modalidades de concurso, leildo e pregao leva-se em consideragado a natureza do
objeto, ndo importando o valor (MARINELA, 2018).

Atinente aos valores das contratagcdes nas modalidades de concorréncia,
tomada de preco e convite, estes estdo estabelecidos no art. 23 da Lei 8.666, e
variam conforme se tratar de obras e servigos de engenharia ou compras e servigos
de outra natureza. Desse modo, “[...] quanto maior o valor do contrato a ser
celebrado, maiores serdo as formalidades exigidas para essas modalidades de
licitagao” (OLIVEIRA, 2018, p. 93).

Ademais, impende consignar que é possivel substituir uma modalidade de
licitagcdo menos formal por uma mais formal, conforme o art. 23, §4, da Lei 8.666,
como por exemplo, nos casos em que couber o convite, pode substitui-lo pela
tomada de pregco ou pela concorréncia, que sao modalidades mais rigorosas
(MARINELA, 2018). Desse modo, pode-se observar que os principios republicanos
estardo sendo atendidos até com mais rigor do que o exigido pela lei.

Cumpre destacar que, uma pratica comum nos tempos hodiernos

realizada pelos gestores, € o fracionamento da licitagcdo, que geralmente possui o
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fito de burlar o limite dos valores correspondente a cada modalidade licitatéria,
sendo tal modo de agir veemente repelido pelos Tribunais de Contas.

Para Matheus Carvalho (2017, p. 455), o fracionamento de licitagdo é
configurado pela “[...] divisdo do objeto, seja a contratagdo de obras ou servigos ou
a aquisicao de bens com a intengao de se utilizar modalidade licitatéria mais simples
em detrimento da mais rigorosa que seria obrigatdria, caso a compra fosse feita de
uma unica vez’.

Além disso, existem situagdes mais graves, que € quando se objetiva com
o fracionamento incorrer nas hipoteses de dispensa de licitagdo em virtude do valor,
nos termos do art. 24, | e I, da Lei 8.666/93. Concernente a isso, o TCU entende
que:

[...] a auséncia de realizacdo de processo licitatorio para contratagdes ou
aquisi¢gbes de mesma natureza, em idéntico exercicio, cujos valores globais
excedam o limite legal previsto para dispensa de licitagdo, demonstra falta

de planejamento e implica fuga ao procedimento licitatério e fracionamento
ilegal da despesa (BRASIL, 2014).

Desse modo, resta evidente a vedagao ao fracionamento da licitacdo pela
Lei 8.666, possui o escopo de evitar que tal pratica seja usada como artimanha para
fugir do dever de licitar ou como um meio para n&o utilizar a modalidade licitatéria
mais rigorosa, como comumente acontece.

Por fim, insta mencionar que tal fracionamento configura crime tipificado
no art. 89 da Lei 8.666, quando utilizado para dispensar a licitacdo fora das
hipéteses legais, caso tenha sido praticado com o dolo de burlar o procedimento
licitatério, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) ao julgar o
Inquérito 2.648/SP.

No que concerne as modalidades de licitagdo, a primeira que sera
apresentada é a concorréncia. Além de possuir todas as fases da licitacao, tal
modalidade €& caracterizada pela amplitude de participagdo, pois qualquer
interessado podera participar desde que observadas as regras legais e do edital, e
também pela complexidade procedimental, em razdo de serem destinadas a
contratagdes de grande vulto (SCATOLINO; TRINDADE, 2016).

Desse modo, urge trazer a baila o art. 22, § 1° da Lei 8.666, que define a
concorréncia como a “[...] modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados que,
na fase inicial de habilitagdo preliminar, comprovem possuir os requisitos minimos

de qualificagéo exigidos no edital para execucao de seu objeto” (BRASIL, 1993).
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Assim, como os recursos financeiros empregados pela Administragéo séao
mais elevados, € imprescindivel que haja uma ampla divulgagao da licitagcdo, além
de que, em razdo disso, na fase da habilitagdo preliminar, que € anterior a de
julgamento, deve ser analisado se o concorrente possui as condigdes de idoneidade
para ter sua proposta apreciada, diferentemente do que ocorre nas outras
modalidades, em que a habilitagdo é algo mais simplificado.

Por fim, ressalta-se que a concorréncia devera ser utilizada nos casos de
parcelamento previstos no art. 23, § 5° da Lei 8.666, ou seja, quando se tratar de
“[...] parcelas de uma mesma obra ou servigo, ou ainda para obras e servigos da
mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e
concomitantemente [...]" (BRASIL, 1993), sempre que o somatério das parcelas
atinja o valor previsto para tal modalidade, no intuito de que sejam evitadas fraudes
na escolha da modalidade licitatéria (DI PIETRO, 2017).

No que diz respeito a modalidade tomada de preco, esta prevista no art.
23, § 2° da Lei 8.666 e destina-se a contratos de vulto médio, na qual podem
participar apenas os interessados previamente inscritos no cadastro administrativo e
0s que o requeiram até 3 dias antes da data do recebimento das propostas, desde
que atendidos todos os requisitos para o cadastramento e sejam qualificados
(BRASIL, 1993).

Todavia, caso seja denegado o cadastrado, o que acarretara na
inabilitagcdo, o interessado podera interpor recurso administrativo no prazo de cinco
dias uteis e com efeito suspensivo, nos termos do art. 109, § 2°, da Lei 8.666. Se
assim nao fosse, a Administragdo poderia denegar a inscrigao no registro a seu bel-
prazer, a fim de frustrar a participacdo de candidatos no certame, em decorréncia de
persegui¢ao ou mesmo favoritismos a outros sujeitos, 0 que acarretaria na violagao
ao principio da Competitividade (MELLO, 2009).

O convite, por sua vez, € a modalidade destinada aos contratos de
valores mais baixos e a que comporta menor formalismo. Nessa modalidade o
instrumento convocatério € a carta-convite, que sera expedida no minimo a trés
interessados escolhidos pela Administracdo, cadastrados ou nao, e que atuem no
ramo referente ao objeto da licitagdo (BRASIL, 1993).

Salienta-se que a carta-convite ndo é publicada em Diario Oficial,
entretanto, tendo em vista que toda atuagdo estatal deve observar o Principio da

Publicidade, a lei prevé que uma coépia do referido instrumento convocatério devera
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ser afixada em local apropriado, a fim de que possibilite a participagdo de outros
candidatos interessados nao convidados, desde que sejam cadastrados e
manifestem seu interesse no prazo de 24 (vinte e quatro) horas antecedentes a
apresentacao das propostas, nos termos do art. 22, § 3° (BRASIL, 1993).

Com efeito, o modus procedendi do convite € o que gera maior abertura a
pratica de atos de improbidade por parte dos maus administradores, e por isso, [...]
alguns orgéos tém exercido maior controle sobre essa modalidade, quando ndo a
substituem pela tomada de precos, na qual a publicidade € mais ampla e menos
dirigida” (CARVALHO FILHO, 2018, p. 344).

Ja a modalidade concurso exterioriza o interesse da Administragao
Publica em escolher trabalho técnico, cientifico ou artistico, que demonstram certas
capacidades personalissimas, com o fito de incentivar o desenvolvimento cultural
(JUSTEN FILHO, 2009).

Ademais, a divulgacado da referida modalidade sera feira mediante edital
publicado na imprensa oficial no prazo de 45 dias antes da data selecionada para
apresentacao dos trabalhos e qualquer interessado podera participar, nos termos do
art. 22, 3° da Lei 8.666, desde que atenda a qualificacdo exigida indicada no
regulamento proprio do concurso, que além disso, fixara também as condicbes e o
procedimento da modalidade.

Diante disso, Hely Lopes Meirelles (2016, p. 395) considera o concurso
como uma modalidade de natureza especial, pois “[...] apesar de se reger pelos
principios da publicidade e da igualdade entre os participantes, objetivando a
escolha do melhor trabalho, dispensa as formalidades especificas da concorréncia”.

Impende destacar, que o art. 51, § 5° da Lei 8.666, prevé que o
julgamento dos trabalhos sera realizado por uma comissao especial, constituida por
pessoas de reputacao ilibada e reconhecido conhecimento a respeito do tema objeto
da licitacdo (BRASIL, 1993). Essa caracteristica peculiar do convite o diferencia das
outras modalidades, uma vez que a comissao especial ndo necessita ser formada
somente por agentes publicos.

Com a escolha dos trabalhos e a entrega das premiagdes aos
vencedores, tem-se o exaurimento do concurso, que nao confere-lhes o direito de
contratar com a Administragdo. Assim, frisa-se que para a execugédo do projeto
escolhido, devera ser realizada uma nova licitacdo, na qual o autor do mesmo néao

podera participar, segundo o art. 9, | da Lei 8.999, a ndo ser que seja “[...] como
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consultor ou técnico, nas fungbes de fiscalizagdo, supervisdo ou gerenciamento,
exclusivamente a servico da Administracao interessada”, conforme o §1° do mesmo
artigo.

No tocante a modalidade leildo, a mesma destina-se a venda de bens
moveis inserviveis, produtos apreendidos ou penhorados e alienacdo de bens
imoéveis adquiridos judicialmente ou por meio de dagcao em pagamento, conforme
previsto no art. 22, § 5° da Lei 8.666, além de que devera observar o prazo minimo
de 15 dias entre a publicacdo do edital e a ocorréncia do leildo, nos moldes do art.
21, § 2°, lll da referida lei.

Dessa maneira, aduz Hely Lopes Meirelles (2016, p.396/397) que:

O essencial é que os bens a serem leiloados sejam previamente avaliados e
postos a disposicdo dos interessados para exame e que o leildo seja
precedido de ampla publicidade, mediante edital que indique seu objeto e o
local, dia e hora em que sera apregoado, para atrair 0 maior numero de
licitantes e evitar favoritismo na arrematacao.

Assim, tendo em vista o previsto no art. 53, § 4° Lei n° 8.666/93, é
necessario que o edital de leilao seja amplamente divulgado, principalmente no
municipio onde ocorrera 0 mesmo, em observancia ao principio da Publicidade.

Na data marcada, os interessados comparecerdo e formulardo suas
propostas verbalmente, na qual sera vencedora aquela que for mais elevada, sendo
o leildao o procedimento adequado para a alienagcdo de bens pelo melhor preco
(JUSTEN FILHO, 2011).

Cumpre mencionar que o leildo podera ser realizado tanto pelo leiloeiro
oficial, como pelo servidor designado pela Administracdo. Além disso, em relacao
aos bens arrematados, estes serdo pagos a vista ou de acordo com o percentual
definido no edital, que n&o devera ser inferior a 5%, e depois que a ata lavrada ja
estiver assinada no mesmo local em que ocorreu o leildo, serdo entregues de
imediato ao arrematante, o qual ficara obrigado a pagar o restante do valor de
acordo com o prazo estabelecido no edital, sob pena de perder o valor ja recolhido
para a Administragdo, conforme prescreve o art. 53 § 2° da Lei 8.666.

Por fim, tem-se a \ultima modalidade de licitacdo criada mais
recentemente, denominada de Pregdo. Tal modalidade foi instituida pela Lei n°
10.520/2002, para, de acordo com seu art. 1°, § unico, aquisicao de bens e servigos

comuns, de qualquer valor, que podem ser entendidos como aqueles “[...] cujos
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padrées de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo
edital, por meio de especificagdes usuais no mercado” (BRASIL, 2002).

Preconiza Margal Justen Filho (2011) que existem duas caracteristicas
peculiares na presente modalidade, na qual a primeira refere-se ao fato de que a
etapa competitiva vem antes da fase de habilitagdo, uma vez que s6 seréo
analisados os documentos entregues no inicio do certame concernentes ao licitante
vencedor. Caso este seja considerado inabilitado em raz&o da documentagado nao
estd de acordo com as regras legais e editalicias, sera analisado o documento do
segundo colocado e assim por diante, até que seja identificado algum licitante que
preencha todos os requisitos. Essa inversado de fases proporciona maior celeridade a
presente modalidade licitatéria.

Em relacdo a segunda caracteristica, essa diz respeito a competicao, que
ocorre por meio de conjugagao de uma proposta e lances sucessivos, na qual os
valores devem ser sempre inferiores aos anteriores, sendo adotado como critério de
julgamento o menor prego.

Insta asseverar que sO serdo coadunaveis com o pregao a aquisi¢ao de
bens e servicos comuns que estejam em conformidade com as necessidades da
gestdo publica, uma vez que a inversao de fases na presente modalidade obsta uma
verificacdo especial acerca do fornecedor ou do objeto da licitagdo (MEIRELLES,
2016).

Ademais, frisa-se que o uso do pregédo é discricionario, uma vez que a
Administracdo podera utiliza-lo, ou substitui-lo por outras modalidades de licitacao
prevista na Lei 8.666. Todavia, configura-se como exce¢ao a essa discricionariedade
0S casos em que o0s entes ou 6rgdos possuam normas prevendo a adogédo do
pregdo (ARAGAO, 2013).

Além do pregao presencial, na qual a competicdo ocorrera mediante a
presenca fisica dos licitantes e dos agentes publicos responsaveis pela licitagao,
existe também o pregéo eletrénico, no qual sdo utilizados recursos de tecnologia da
informacgéo, sendo as propostas encaminhadas e os lances realizados por meio
eletrénico (GOMES, 2012).

Essa forma de pregao, regulada até entdo pelo Decreto ° 5.450/2005,
sera preferencialmente utilizada em detrimento da presencial, além de que, ndo se
aplica aos casos de contratagbes de obras de engenharia, locagdes imobiliarias e
alienacdes (BRASIL, 2005).



39

Ressalta-se que foi aprovado recentemente o Decreto n® 10.024, de 20 de
setembro de 2019, que regulamentara o pregdo eletrbnico no ambito da
administragao publica federal, nos quais as principais mudangas concernentes aos
mecanismos de controle serdo abordadas no préximo capitulo.

Vale destacar que no pregdo, existe maior rigor no que concerne a
puni¢ao por irregularidades, como fraudar a execug¢ao do contrato, apresentar falsa
documentacdo exigida para a licitagcéo e etc., ficando o licitante impedido de licitar e
contratar com qualquer ente e ainda ser descredenciado do sistema de
cadastramento de fornecedores dos mesmo e do Sicaf pelo prazo de até 5 anos
(BRASIL, 2002).

Ademais, pelo fato do preg&o possuir um procedimento mais simples se
comparado as outras modalidades licitatérias, ainda assim € necessario que a
atividade administrativa seja controlada, conforme assevera Carvalho Filho (2018),
sendo imprescindivel que sejam observados os principios da publicidade e as
func¢des de auditoria e controle.

Desse modo, para que o controle seja garantido, demanda-se, conforme o
art. 8° da Lei do Pregéo, que “os atos essenciais do pregao, inclusive os decorrentes
de meios eletrénicos, serdo documentados no processo respectivo, com vistas a

afericdo de sua regularidade pelos agentes de controle”, (BRASIL, 2002).

3.3 Mecanismos especificos de controle da licitagdo conforme classificagao

doutrinaria

Tendo em vista a obrigatoriedade da Administragdo de realizar o
procedimento licitatério quando se tratar da contratacdo de obras, servigos, compras
e alienagdes, ressalta-se que, para que estas atendam efetivamente o interesse
publico, é necessario que o procedimento seja realizado de forma lidima, razao pela
qual é imprescindivel o controle da licitacdo e de seus atos para que n&o haja
desvirtuamento do objetivo principal.

Assim, caso nao existissem os mecanismos de controle, “[...] ndo seria
possivel confiar que os meios empregados pela administracdo publica no exercicio

de sua funcdo realmente estédo a servigo do interesse publico” (LUZIA, 2013, p. 149).
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Além dos mecanismos de controle inerentes ao procedimento licitatério
que foram abordados, serdo trazidos a baila as formas especificas de controle da
licitacdo conforme classificag&o doutrinaria.

Insta consignar que tal controle viabiliza-se através de recursos
administrativos, de recursos judiciais, € por meio do Tribunal de Contas, controles
estes que serdo abordados com minudéncia adiante. Ademais, salienta-se que,
independente da utilizagdo de tais medidas, a Administracdo podera anular ou
revogar os atos do certame quando estiverem eivados de ilegalidade ou forem
inconvenientes a Administracdo, sendo chamado de controle interno (GASPARINI,
2013).

3.3.1 Controle Interno de Oficio

O controle interno serve para controlar a legalidade e pertinéncia ao
interesse publico dos atos efetuados na licitagdo, podendo resultar na anulagéo ou
revogacdo da mesma. Conforme aduz Marcgal Justen Filho (2011), € dever da
autoridade superior revisar os atos praticados no decorrer do procedimento licitatorio
a fim de verificar se estes nao incorrem em vicios de legalidade, de modo que, se
existentes, devera suscitar a anulacido do certame. Ressalta-se que tal anulagao
podera ser feita apenas parcialmente, caso seja possivel preservar parte da
licitagdo, mantendo-se os atos anteriores aos maculados de ilegalidade.

Contudo, em decorréncia da gravidade de se ter um procedimento repleto
de vicios, 0 que acarreta em sua anulacdo, esta por sua vez acaba influindo na
invalidagcéo do proprio contrato, que mesmo que ja tenha sido celebrado, é afetado
pela anulagao do certame, segundo o art. 49, § 2 da Lei 8.666 (CARVALHO FILHO,
2018).

Ademais, o art.49, caput da lei outrora mencionada, preconiza que a
autoridade competente podera anular a licitacdo de oficio ou por meio de
provocagao de terceiros, sendo exigido que seja feito através de parecer escrito e
fundamentado.

Ja a revogacéo ¢ o “desfazimento da licitagdo em raz&o da ocorréncia de
fato superveniente, quando o certame se mostrar inconveniente ou inoportuno a
consecugao do interesse publico” (AMORIM, 2017, p. 123).
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Diante disso, assim como na anulagao, a revogagao também carece de
justificativa, de forma que os interessados ao tomarem conhecimento das razdes
que motivaram tal ato, poderdo manifesta-se a respeito e até mesmo invalida-las, se
elas nelas contiverem vicio de legalidade.

Insta consignar que o art. 49, §3° da Lei 8.666 assegura, nos casos de
desfazimento do processo licitatorio, o direito ao contraditério e a ampla defesa,
ficando evidente que a presencga dos licitantes nessa ocasido, vai além de ser um
mecanismo de protecdo dos seus direitos subjetivos, sendo um modo efetivo de

garantir que a administragéo publica ird atuar de maneira correta (ARAGAO, 2013).

3.3.2 Recursos Administrativos

Os recursos administrativos, em sentido lato, podem ser conceituados
como a “[...] expressao que designa todos os meios postos a disposicdo dos
administrados para provocar o reexame dos atos da Administragdo” (DI PIETRO,
2017, p. 532).

Desse modo, observa-se que fora resguardado o direito constitucional de
peticao, previsto no art. art. 5°, XXXIV, a da CF, e também o da ampla defesa e do
contraditorio aos licitantes (MARINELA, 2018), de forma que, além do recurso ser
um instrumento voltado para a defesa de direitos, também ¢é apropriado para dar
visibilidade a irregularidades que possam ocorrer no procedimento licitatério com o
designio de que sejam tomadas medidas pertinentes.

Desse modo, cumpre mencionar que o art. 109 da Lei 8.666 prevé trés
tipos de recursos administrativos contra os atos praticados no procedimento
licitatério, que séo: recurso hierarquico, representacao e pedido de reconsideragao.

O recurso hierarquico, também chamado de recurso administrativo em

sentido estrito, € o meio pertinente para se recorrer contra:

Art. 109, I - [...].

a) habilitagdo ou inabilitagdo do licitante;

b) julgamento das propostas;

¢) anulagdo ou revogagéao da licitagao;

d) indeferimento do pedido de inscricdo em registro cadastral, sua alteragéo
ou cancelamento;

e) rescisao do contrato, a que se refere o inciso | do art. 79 desta Lei;

f) aplicacdo das penas de adverténcia, suspenséo temporaria ou de multa
(BRASIL, 1993).
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Por seu turno, nos casos de decisdes concernentes ao objeto da licitagao
ou do contrato, as quais ndo dé para interpor o recurso hierarquico, sera cabivel o
recurso de representagao, conforme preconiza o art. 109, Il da Lei 8.666.

Por fim, tem-se o pedido de reconsideragdo, cabivel contra decisao
proferida por Ministro de Estado, ou Secretario Estadual ou Municipal quando estes
declararem os interessados inidéneos para participarem da licitagdo ou contratarem

com a Administracéo, nos termos do art. 109, lll, da Lei 8.666.

3.3.3 Recursos Judiciais

Apesar da Lei 8.666 nao versar sobre o controle dos atos da entidade
licitante por meio da esfera judicial, essa possibilidade existe. Entretanto, tal controle
restringe-se somente ao ambito da legalidade, uma vez que mediante provocagao, o
Poder Judiciario podera averiguar se as decisdes, agdes e a conduta da entidade
licitante estdo de acordo com as normas legais, o ato convocatorio e a proposta,
podendo desfazé-lo caso estejam em desacordo. Cumpre ressaltar que, para a
viabilizacao desse controle, os licitantes ou terceiros poderdo se valer das agdes
ordinarias, em especial a de anulagdo, do mandado de segurancga e da agao popular
(GASPARINI, 2008).

3.3.4 Tribunal de Contas

Nos termos do art. 113 da Lei 8.666, o Tribunal de Contas competente
realizara o controle das despesas derivadas dos contratos e dos demais
instrumentos regulados pela Lei 8.666. Ainda mais, conforme os §§ 1° e 2° podera
ser representado ao Tribunal de Contas ou aos 6rgados de controle interno as
irregularidades que possam vir a ocorrer no procedimento licitatério, além de que os
mesmos poderdo também solicitar para andlise a copia do edital ja publicado,
impondo a adocdo das medidas corretivas aos 6rgados ou entidades da
Administracao interessada (BRASIL, 1993).
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4 OS NOVOS MECANISMOS DE CONTROLE NO PROCESSO DE LICITAGAO

E perceptivel que nos ultimos anos a Administracdo passou por grandes
transformagdes, tanto no ambito politico quanto no ambito administrativo. As
inumeras modificagdes estruturais tém sido marcadas pela primordialidade de
aperfeigcoar a gestao publica em diversos aspectos, tais como eficacia, eficiéncia,
transparéncia e também de combater a corrupg¢do, tendo como designio a melhoria
da escassa efetividade do controle da atuacio estatal a partir da corregdo de suas
disfuncdes (SILVA, 2013).

E nesse cendrio que emergiu a necessidade de se rediscutir as normas
concernentes a Licitagcdo e Contratos, tendo em vista, principalmente, que a Lei
8.666 esta em vigor desde 1993, e, diante dos inumeros avangos ocorridos ao longo
desses 26 anos, sobretudo no ramo da tecnologia, a referida lei tornou-se defasada.
Além disso, ressalta-se que a mesma sofre inUmeras criticas, em razao de
burocratizar demasiadamente o procedimento para a contratagio com a
Administracdo Publica e também por ndo ter conseguido acautelar as reiteradas
ocorréncias de irregularidades e fraudes (SOBRINHO, 2014).

Dessa maneira, a Lei 8.666 ja sofreu inUmeras alteracbes legislativas,
além de que, com a criagdo da Lei 10.520/2002, que instituiu a nova modalidade
licitatéria do pregdo e tornou o procedimento licitatorio para a aquisigdo de bens e
servicos comuns menos burocratizado e mais célere, e da Lei 12.462/2011, que
criou 0o Regime Diferenciado de Contratagdes (RDC) com o fito de agilizar e
simplificar o procedimento de contratacdo publica das obras referentes a copa do
mundo e olimpiadas, observa-se uma supressao implicita da Lei 8.666.

Assim, resta claro que paulatinamente estdo sendo inseridos no
ordenamento juridico patrio novos instrumentos que conferem mais eficiéncia,
celeridade e simplicidade a licitag&o.

Diante disso, urge trazer a baila as principais inovagdes legislativas
referentes ao procedimento licitatério, mormente no tocante aos mecanismos de

controle adotados.
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4.1 Novo decreto regulamentador do pregao eletrénico

Prefacialmente, impende consignar que a expressdo “controle”, de
acordo com a licado de Meirelles, Aleixo e Burle Filho (2016, p. 795), “[...] em tema de
administragdo publica, é a faculdade de vigilancia, orientagdo e corre¢ao que um
Poder, 6rgao ou autoridade exerce sobre a conduta funcional de outro”.

Assim, estabelecer mecanismos de controle tem por finalidade, portanto,
conforme ensina Di Pietro (2017), assegurar que a Administracdo Publica
desempenhe suas atividades com observancia ndo apenas da lei, mas também dos
principios instituidos pelo ordenamento juridico, a exemplo dos postulados
constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

A propésito, no caso especifico do pregéo eletrénico, que passa a ser
regulamentado pelo recentissimo Decreto n° 10.024 de 20 de setembro de 2019
(BRASIL, 2019), o qual revogou expressamente as duas legislacdes infralegais que
disciplinavam a matéria, a saber, o Decreto n° 5.450/2005 (BRASIL, 2005a) e
Decreto n° 5.504/2005 (BRASIL, 2005b), ha ainda outros preceitos que norteiam o

procedimento, conforme o novel regulamento retromencionado enumera:

Art. 2° O pregédo, na forma eletrénica, € condicionado aos principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da eficiéncia, da probidade administrativa, do desenvolvimento sustentavel,
da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo, da
razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade e aos que lhes sao
correlatos.

Conforme ja fora abordado no comego deste trabalho, é importante
recordar que € interno o controle que cada um dos Poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario) realiza sobre seus proprios atos, ao passo em que a forma externa diz
respeito ao controle exercido por um Poder sobre outro (DI PIETRO, 2017).

No ambito das licitacdes e contratos administrativos, torna-se ainda mais
necessario efetivar as ferramentas de controle, tendo em vista que, nessas
operacgdes, recursos publicos estdo diretamente implicados. Nao por coincidéncia,
surgem com certa frequéncia, na midia, noticias de lesdo ao erario decorrente de
fraudes em processos licitatorios e contratos administrativos.

No tocante a tais ferramentas, o novo decreto regulamentador do pregao
eletrénico, cuja vigéncia tera inicio a partir do dia 28 de outubro de 2019, prevé

algumas técnicas e instrumentos que visam garantir o regular transcorrer da
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modalidade licitatéria, que devera ser anulada pela autoridade competente para
homologa-la, de oficio ou por provocacdo, se constatada alguma ilegalidade
(BRASIL, 2019).

Inicialmente, o Decreto n°® 10.024/2019 estabelece uma atribuicdo ao
pregoeiro, que se insere no campo do controle interno, qual seja, o saneamento de
erros e falhas, de acordo com o art. 17 da legislacdo em comento. Ressalva-se,
contudo, que a corregao dos eventuais defeitos identificados ndo € autorizada caso
altere a substancia das propostas, dos documentos de habilitacdo e sua validade

juridica, conforme preconiza o art. 47:

Art. 47. O pregoeiro podera, no julgamento da habilitagdo e das propostas,
sanar erros ou falhas que nao alterem a substancia das propostas, dos
documentos e sua validade juridica, mediante decisdo fundamentada,
registrada em ata e acessivel aos licitantes, e lhes atribuird validade e
eficacia para fins de habilitagdo e classificagdo, observado o disposto na Lei
n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (BRASIL, 2019).

Embora tal competéncia ndo seja uma inovagao trazida pelo regulamento
deste ano, o mesmo, diferentemente da legislacdo revogada, prevé a possibilidade
de suspensdo da sessdo publica para que o pregoeiro realize o saneamento em
questao, de maneira que a sua retomada s6 podera ocorrer através de aviso prévio
no sistema com antecedéncia minima de vinte e quatro horas, consoante o

paragrafo unico do dispositivo acima reproduzido:

Art. 47.[...]

Paragrafo unico. Na hip6tese de necessidade de suspensdo da sesséo
publica para a realizagdo de diligéncias, com vistas ao saneamento de que
trata o caput, a sessdo publica somente podera ser reiniciada mediante
aviso prévio no sistema com, no minimo, vinte e quatro horas de
antecedéncia, e a ocorréncia sera registrada em ata (BRASIL, 2019).

Uma novidade do atual decreto do pregéo eletrénico, porém, diz respeito
ao sistema de dispensa eletrénica. Conforme a definicdo regulamentar, este sistema
é uma:

[...] ferramenta informatizada, integrante da plataforma do Siasg [Sistema
Integrado de Administragdo de Servigos Gerais], disponibilizada pelo
Ministério da Economia, para a realizacdo dos processos de contratacao

direta de bens e servicos comuns, incluidos os servigos comuns de
engenharia (BRASIL, 2019).

E salutar o advento da organizagdo em andlise, tendo em vista a

necessidade de maior controle sobre os procedimentos de contratagdo direta, uma
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vez que a obrigatoriedade da licitagdo € excepcionalmente afastada em prol de um
funcionamento mais dinamico da Administracdo. Desse modo, o Decreto n°
10.024/2019 prevé em seu art. 51 as hipéteses em que sera aplicado o sistema de
dispensa eletronica.

O capitulo XVII do novel decreto, que é reservado a disciplina do sistema
em tela, ainda possui a cautela de destacar que este € inaplicavel as contratagoes
de obras, as locagdes imobiliarias e alienacbes e as aquisi¢cdes de bens e servigos
especiais, incluidos os servigos de engenharia, mesmas circunstancias em que, por
sinal, é vedada a utilizagdo do pregao eletronico (BRASIL, 2019).

O Decreto n° 10.024/2019 ainda oferece meios para que os licitantes
instem a Administragdo Publica a exercer o controle sobre o procedimento licitatorio.
Afinal, a exemplo de como assegurava o Decreto n° 5.450/2005, o regulamento de
2019 garante que os participantes da licitagdo possuem o direito publico subjetivo ao
fiel cumprimento do procedimento nele prescrito, assim como ratifica que qualquer
interessado pode acompanhar o desenvolvimento do pregéo eletrénico
simultaneamente, através da internet.

Primeiramente, ha a possibilidade de o participante solicitar ao pregoeiro
esclarecimentos a respeito do edital até trés dias uteis antecedentes a data
estabelecida para que seja aberta a sess&o publica. A resposta do condutor do
pregao devera ser divulgada no prazo de dois dias uteis a contar do recebimento do
pedido (BRASIL, 2019).

Além disso, assim como previsto no Decreto n° 5.450/2005 (BRASIL,
2005a), o regulamento de 2019 estabelece que qualquer pessoa podera impugnar o
instrumento convocatério do pregéo eletronico. A diferenga recai, entretanto, nos
prazos fixados pelas legislagcbes: para impugnar o edital, o interessado dispunha de
até dois dias uteis antes da data fixada para abertura da sessdo publica e a
referente decisdo do pregoeiro deveria ser tomada em até vinte e quatro horas,
conforme o decreto revogado. Por outro lado, de acordo com o atual regulamento,
tais prazos foram ampliados para trés dias uteis e dois dias uteis, respectivamente
(BRASIL, 2019).

Como a publicidade é pressuposto para que os licitantes e os cidadaos
refutem o instrumento convocatério - do contrario ndo seria possivel identificar os
pontos passiveis de questionamento -, € importante mencionar as alteragbes

trazidas pelo Decreto n° 10.024/2019 no que tange a divulgacdo do edital. A
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divulgacao deste, consoante a disciplina do decreto revogado, variava conforme os

valores estimados para contratagao do seguinte modo (BRASIL, 2005a):

Art. 17 [...]

| - até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinglienta mil reais):

a) Diario Oficial da Uniao;

b) meio eletrénico, na internet;

Il - acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinqlienta mil reais) até R$
1.300.000,00 (um milh&o e trezentos mil reais):

a) Diario Oficial da Uniao;

b) meio eletrénico, na internet; e

c) jornal de grande circulagao local;

Il - superiores a R$ 1.300.000,00 (um milhdo e trezentos mil reais):
a) Diario Oficial da Uniéo;

b) meio eletrénico, na internet; e

c) jornal de grande circulagdo regional ou nacional.

Verifica-se, portanto, que, quanto mais vultoso o contrato a ser celebrado,
maior a publicidade deveria ser dada ao instrumento convocatério do pregéo
eletrbnico. Todavia, essa sistematica deixa de existir com o atual regulamento
(BRASIL, 2019), visto que este determina que o edital deve ser publicado apenas no
Diario Oficial da Unido e no sitio eletrénico do 6rgao ou da entidade promotora da
licitacdo.

Em raz&o dessa invariabilidade dos meios de divulgagéo do edital, o valor
estimado da contratacdo pode ndo constar no instrumento convocatério, hipétese na
qual possuira carater sigiloso, a ndo ser que o critério de julgamento utilizado seja o
maior desconto', caso em que o valor estimado, o maximo aceitavel ou aquele
usado como referéncia para aplicagédo do desconto devera constar obrigatoriamente
no edital. De todo modo, no entanto, o sigilo subsiste somente até o término do
envio dos lances, quando o valor estimado deve ser imediatamente divulgado.

Ademais, outra evidente maneira de provocar a Administracdo Publica a
realizar o controle sobre o pregao eletrénico é por meio de recursos administrativos.
Nesse ponto, o Decreto n°® 10.024/2019 incorporou a mesma disciplina instituida pelo
regulamento revogado: apds a declaracdo do vencedor, o licitante deve manifestar
sua intengao de recorrer de maneira imediata, sob pena de decadéncia; anunciada a
intencdo, o postulante dispora do prazo de trés dias para apresentar as razdes do
recurso (BRASIL, 2019).

1" O critério maior desconto € uma inovagédo do Decreto n° 10.024/2019 em relagdo ao Decreto n°
5.450/2005, o qual o s6 previa o tipo menor prego.
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Dessa maneira, nota-se que o atual regulamento do pregao eletrénico,
além de oferecer uma redacao melhor estruturada, permite concluir que o controle
interno a ser exercido pela Administracao Publica fora reforcado, ndo apenas em
funcdo dos mecanismos que manteve, mas sobretudo pelas novidades
estabelecidas em relacdo ao decreto que o antecedeu, a exemplo do sistema de

dispensa eletrbnica e da ampliagao do prazo para impugnagao do edital.

4.2 O projeto da nova Lei de Licitagées e Contratos Administrativos

Atualmente, apds ser aprovado no Congresso Nacional no dia 17 de
outubro de 2019, encontra-se sob analise do Senado Federal o projeto da nova lei
geral de Licitagdes e Contratos Administrativos (PL 1292/95), que revogara as leis
8.666/1993, 10.520/2002 (Pregéo) e 12.462/2011 (RDC).

Impende ressaltar que o projeto da nova lei tem um alto potencial de
inovacdo em diversos aspectos, sobretudo, por trazer em seu bojo varios
mecanismos aptos a conferir maior controle do procedimento licitatorio, conforme
sera abordado a seguir.

Prefacialmente, cumpre destacar que o PL 1292/95 reforgou a vinculagao
dos atos praticados no certame a principios fundamentais para o éxito da atividade
licitatéria, de modo que acrescentou de forma expressa em seu artigo 5° os
principios da eficiéncia, eficacia, motivagdo, seguranca juridica, razoabilidade,
competitividade, proporcionalidade, celeridade, economicidade e sustentabilidade
(BRASIL, 1995).

Ademais, uma das principais mudancgas trazidas diz respeito a extingcao
de duas modalidades previstas na Lei 8.666: o convite e a tomada de preco. Para
fins de recapitulagdo, a primeira modalidade destina-se a contratacbées de menor
valor e por isso possui o procedimento mais simplificado, o que, todavia, da maior
espacgo para que sejam praticados atos de improbidade (CARVALHO FILHO, 2018).

Por seu turno, a segunda destina-se a contratagbes de vulto médio, na
qual, em regra, podera participar somente aqueles que possuirem cadastro
administrativo (MELLO, 2009).

Desse modo, conforme assevera Carvalho Filho (2018), tal modalidade
possui um meio de divulgagdo mais restrito, uma vez que limita a participagdo no

certame a condigado de ser cadastrado antecipadamente. Da mesma maneira ocorre
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na modalidade convite, na qual sé poderao participar da competicao aqueles que
forem convidados e os demais interessados, desde que sejam cadastrados, nos
termos do art. 22, § 3° da Lei 8.666.

Diante disso, tendo em vista que a novel legislagdo visa ampliar a
participagéo e tornar o procedimento licitatério mais competitivo, resta claro que as
modalidades supramencionadas n&o se enquadram a proposta da nova lei, razdo
pela qual pressupde-se que o legislador optou por ndo manté-la.

Por sua vez, o PL 1292/95 traz em seu bojo uma nova modalidade de
licitagdo, denominada de dialogo competitivo, na qual destina-se a contratagbes em

que a administragao:

Art. 321...]

| — vise a contratar objeto que envolva as seguintes condigcdes:

a) inovagao tecnoldgica ou técnica;

b) impossibilidade de o 6rgdo ou entidade ter sua necessidade satisfeita
sem a adaptacgao de solugdes disponiveis no mercado; e

c) impossibilidade de as especificacbes técnicas serem definidas com
precisao suficiente pela Administragdo (BRASIL, 1995).

No que concerne a referida modalidade, insta ressaltar que existem varias
disposicbes voltadas a ampliar a participacdo e que também conferem maior
publicidade ao certame, sendo uma das principais caracteristicas que a diferencia
das modalidades convite e tomada de preco.

Como exemplo, o art. 32 do PL 1292/95 prevé que a Administracéo
devera divulgar o edital em sitio eletrbnico oficial e conferir um amplo prazo, qual
seja, 25 (vinte e cinco) dias, para que os interessados manifestem o seu interesse
de participar da competicdo. Além disso, devera admitir todos os que cumprirem os
requisitos estabelecidos no edital.

E mister destacar em relacdo ao didlogo competitivo, que na fase do
dialogo, que ocorre entre a Administracdo e os licitantes selecionados previamente,
as reunides serao gravadas tanto em audio quanto em video e serdo registradas em
ata, as quais serao juntadas aos autos do processo licitatério, conforme pode-se
observar no art. 32, VI e VIII do projeto de lei retromencionado.

Ainda mais, com relagdo ao inciso Xll do mesmo artigo, é salutar
mencionar que os 6rgaos de controle externo poderdo acompanhar e monitorar o

procedimento licitatorio concernente a nova modalidade, e antes do contrato ser
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celebrado entre o particular e a Administragao, deliberardo sobre a legalidade,
legitimidade e economicidade do certame.

Mediante ao exposto, pode-se perceber que foram adotados no dialogo
competitivo mecanismos que ensejam maior controle sobre os atos praticados na
licitacdo e que, indubitavelmente, conferirdo maior transparéncia a competicao, e
consequentemente, freara a ocorréncia de fraudes.

Outra novidade trazida pelo PL 1292/95 em seu art. 17, § 2°, é que as
licitacbes deverdo ocorrer, de preferéncia, sob a forma eletronica. Para que sejam
realizadas na forma presencial, € necessario que sejam motivadas, registradas em
ata e gravadas através de audio e video, assim como no dialogo competitivo.

Da mesma maneira, atualmente ja existe uma modalidade em que a
utilizacdo na forma eletrénica é obrigatéria, que € o Pregao, no qual Marinela (2018)
assevera que a jungao do procedimento de compras governamentais ao ambiente
tecnologico, proporciona mais transparéncia, controle social e acessibilidade ao
certame.

No que concerne a condugao do procedimento licitatorio, a Lei 8.666 em
art. 51, atribui a competéncia de selecionar a melhor proposta a Comissao de
Licitacdo, que podera ser permanente ou especial, e sera composta por “[...] no
minimo, 3 (trés) membros, sendo pelo menos 2 (dois) deles servidores qualificados
pertencentes aos quadros permanentes dos érgdos da Administragcao responsaveis
pela licitagdo” (BRASIL, 1993).

Por seu turno, no convite, existe a possibilidade da comissao ser
substituida por um unico servidor, assim como ocorre no pregao e no leildo, em que
o procedimento é conduzido pelo pregoeiro e pelo leiloeiro, respectivamente
(JUSTEN FILHO, 2011).

Insta consignar que o PL 1292/95 mantém a figura do pregoeiro, todavia,
em relagdo as outras modalidades, traz a substituicdo da Comissdo de Licitagao

pelo Agente de Contratagéo, que podera ser definido como:

Art. 6° LX - [...] pessoa designada pela autoridade competente, entre
servidores efetivos ou empregados publicos dos quadros permanentes da
Administragdo Publica, para tomar decisbes, acompanhar o tramite da
licitagdo, dar impulso ao procedimento licitatério e executar quaisquer outras
atividades necessarias ao bom andamento da licitagdo (BRASIL, 1995).

Desse modo, ao conduzir a licitagdo, o referido agente contara com o

auxilio de uma equipe de apoio, cabendo frisar que o mesmo respondera



51

individualmente pelos seus atos, com excecédo de quando a atuagdo da equipe o
induzir ao erro. Além disso, tanto o agente quanto a equipe, terdo o apoio dos
orgaos de assessoramento juridico e de controle interno (BRASIL, 1995), o que
colaborara para coibir irregularidades na execugao da licitagéo.

Impende ressaltar que o projeto da nova lei de licitagdes incorpora
inumeras transformacoes trazidas pela Lei 12.462/2011 (RDC), dentre as quais cabe

destacar o orgamento sigiloso, sobre o qual convém mencionar que:

A necessidade de modificagdo da regra tradicional de licitagdo, com a
previsdo do orcamento sigiloso, sempre foi defendida por parcela da
doutrina, especialmente para evitar que a divulgacdo do orgamento
influenciasse a elevagdo dos valores constantes das propostas e a
formacgao de cartel entre os licitantes, dado que, sem a ciéncia do prego
estimado pela Administragdo, fica mais dificil de fazer combinagbes entre
concorrentes (CARVALHO FILHO, 2018, p. 201).

Desse mesmo modo pode-se concluir em relacdo a adogcao desse
mecanismo pelo PL 1292/95, no qual tem justamente o condao de conferir maior
competitividade ao certame, de modo a estimular que os licitantes efetivamente
oferegam propostas as mais vantajosas.

Assim, diferentemente do que dispde a Lei 8.666 em seu art. 40, § 2°, I,
no qual deve constar como anexo do edital o orcamento estimado em planilhas de
quantitativos e pregos unitarios, a novel legislagao faculta a Administragdo tornar
sigiloso o orcamento, que sera divulgado somente apds a fase do julgamento das
propostas. Todavia, cumpre mencionar que, evidentemente, o orcamento nio sera
publico para os 6rgaos de controle (BRASIL, 1995).

Além disso, o PL 1292/95 cria o Portal Nacional de Contratagdes Publicas
— PNCP, que sera o sitio eletrénico oficial das contratagdes feitas pelos 6rgéaos e
entidades de todos os poderes, e também proporcionara uma centralizagao de todas
as informagdes concernentes as licitagbes e contratos, tais como o edital e seus
anexos, planos de contratacbes anuais, catalogos eletronicos de padronizagao,
contratos e termos aditivos, atas de registro de precos dentre outros (BRASIL,
1995).

E salutar assinalar que o contrato e seus aditamentos sé terdo eficacia se
forem divulgados no PNCP, conforme preconiza o art. 93 do projeto legislativo.

Desse modo, infere-se que tal inovagdo € um meio proficuo de

proporcionar maior transparéncia ao certame, uma vez que traz os meios digitais e o
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compartilhamento de informagdes para dentro das licitagdes, o que facilita o controle
tanto pelos 6rgaos de controle quanto pela populagao.

Como forma de combater a corrupgdo, pode-se observar que o PL
1292/1995 fez diversas alteragdes legislativas no sentido de enrijecer as penas
previstas na Lei 8.666 para alguns crimes, além de criar sangées nao previstas na
atual legislagao, como sera exposto a seguir.

Nos casos de frustragcdo do carater competitivo da licitagdo, a pena
passara de 2 (dois) a 4 (quatro) anos de detengdo para 4 (quatro) anos a 8 (oito)
anos de reclusdo. Ja nos casos de fraude em licitagdo ou contrato, a pena passara
de 3 a6 anos para 4 a 8 anos.

Além disso, no que concerne as sangdes, a Lei 8.666 prevé que sera
declarado inidbneo o contratado que inexecutar totalmente ou parcialmente o
contrato enquanto existirem os motivos que ensejaram a sangdo. Também podera
ocorrer na hipétese de reabilitagdo do contratado, que podera ocorrer quando o
mesmo ressarcir o Poder Publico pelos prejuizos causados, ou apos o término do
prazo de no maximo 2 (anos) da suspensdo de participar da licitacdo e contratar
com a administracdo publica (BRASIL, 1993). Insta consignar, que tal punigao

também podera ser aplicada nos casos de empresas ou profissionais que:

Art. 88 [...]

| - tenham sofrido condenacgao definitiva por praticarem, por meios dolosos,
fraude fiscal no recolhimento de quaisquer tributos;

Il - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitagao;
Il - demonstrem nao possuir idoneidade para contratar com a Administragao
em virtude de atos ilicitos praticados (BRASIL, 1993).

Todavia, o novo projeto legislativo dispde que sera considerado inidoneo

o licitante que cometer as seguintes infragdes:

Art. 154 [...]

VIII — apresentar declaracdo ou documentacgéo falsa exigida para o certame
ou prestar declaracao falsa durante a licitagdo ou a execugéo do contrato;

IX — fraudar a licitagdo ou praticar ato fraudulento na execug¢ao do contrato;
X - comportar-se de modo inidbneo ou cometer fraude de qualquer
natureza;

Xl — praticar atos ilicitos com vistas a frustrar os objetivos da licitagéo;

XlI — praticar ato lesivo previsto no art. 5° da Lei n® 12.846, de 1° de agosto
de 2013 (BRASIL, 1995).
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Insta asseverar que, com relagdo as outras infragdes? previstas no caput
do mesmo artigo, podera o licitante ser considerado inidbneo somente quando
houver justificativa para que seja imposta tal penalidade. Assim, conforme preconiza
o art. 155, § 5° do PL 1292/1995, o licitante ficara impedido de licitar ou contratar
com a administragao publica de todos os entes pelo prazo minimo de 3 (trés) anos e
no maximo de 6 (seis) anos. Do mesmo modo ocorrera com relagao as infragdes
mais brandas, todavia, o licitante ndo sera considerado iniddbneo, somente nao
podera contratar com a administracdo referente ao ente que tiver lhe aplicado a
sangao pelo prazo maximo de 3 (trés) anos, nos termos do § 4° do artigo em
comento (BRASIL, 1995).

Desse modo, resta claro que o novo projeto legislativo ampliou o rol de
infragcbes que acarretardo na inidoneidade do licitante que as cometerem, além de
aumentar os prazos concernentes as sangdoes aplicadas.

Por fim, o PL 1292/95 contempla em seu art. 25, § 4°, a obrigatoriedade
de implantagdo de um programa de Compliance por parte do licitante vencedor nas
contratagdes de grande vulto, que serd abordado com mais afinco em razdo da

importancia da adogao dos programas de integridade na atualidade.

4.3 Da adogao do Compliance nas empresas

Nos tempos hodiernos, além da Lei 8.666, existem outras normas que
estabelecem penalidades para as praticas de violagao de licitagdes, dentre as quais
encontra-se a Lei Anticorrupgao (Lei 12.846/2013).

Tal lei tem como cerne o combate a corrupgdo, sendo criada em
decorréncia de compromissos internacionais assumidos pelo Brasil para mitiga-la, e
também para preencher a lacuna que existia no ordenamento juridico patrio no que
concerne a responsabilizacdo da pessoa juridica pela pratica de qualquer ato lesivo

a administragao publica, nacional ou estrangeira, haja vista das leis que ja existiam

2 Art. 154. [...] I — dar causa a inexecugdo parcial do contrato que cause grave dano a
Administragdo, ao funcionamento dos servigos publicos ou ao interesse coletivo; Ill — dar causa a
inexecucao total do contrato; IV — deixar de entregar a documentacgao exigida para o certame; V —
nao manter a proposta, salvo em decorréncia de fato superveniente devidamente justificado; VI —
nao celebrar o contrato ou ndo entregar a documentagado exigida para a contratagdo, quando
convocado dentro do prazo de validade de sua proposta; VIl — ensejar o retardamento da
execucao ou da entrega do objeto da licitagdo sem motivo justificado (BRASIL, 1995).
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nao mostrarem resultados satisfatérios no combate aos atos corruptivos (RIBEIRO;
DINIZ, 2015).

Desse modo, houve uma inovagdo legislativa por parte da Lei
12.846/2013 ao serem previstas praticas que deverao ser adotadas pelas empresas
que impactarao de forma benéfica na relagdo destas com a administragdo publica,
sendo a partir dai que surge a figura do Compliance como um mecanismo

anticorrupgao. Para fins de elucidagao, insta asseverar que:

O termo “Compliance” vem do verbo inglés “to comply”, que significa
cumprir, executar, concordar, adequar-se, satisfazer o que lhe foi imposto.
Compliance é o dever de cumprir e estar em conformidade com diretrizes
estabelecidas na legislagdo, normas e procedimentos determinados, interna
e externamente, para uma empresa, de forma a mitigar riscos relacionados
a reputagao e a aspectos regulatérios (LAMBOY, 2018, p. 06).

Assim, a principal atribuigdo do Compliance consiste em garantir no
ambito das empresas, que as normas e 0s processos internos sejam cumpridos,
além de prevenir e controlar os riscos implicados em sua administracao (GARBADO;
CASTELLA, 2015).

Nessa senda, o Decreto 8.420/2015, que regulamenta a Lei 12.846/2013,

preconiza em seu artigo 41 que o:

[...] programa de integridade consiste, no &mbito de uma pessoa juridica, no
conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria
e incentivo a denuncia de irregularidades e na aplicacao efetiva de cddigos
de ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar
desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administragdo publica, nacional ou estrangeira (BRASIL, 2015).

Diante disso, resta claro que o Compliance visa, a partir da adogao de
politicas de controle e prevengdo, evitar que sejam praticados atos em
desconformidade com a lei, e para isso, busca consolidar valores e padrdes éticos
no plano das organizagdes e fazer com que sejam utilizadas condutas que nao
lesionem a integridade corporativa (SCHARAMM, 2018).

Dessa maneira insta consignar que a Lei 12.846/2013, na intengao de
incentivar a adogdo de programas de integridade pelas empresas, considera a
existéncia de um programa de Compliance como condigao atenuante da multa, caso
estas venham a ser punidas por pratica ilicitas, de modo que € levado em conta no

momento de aplicagdo das sangdes a existéncia de tais mecanismos de integridade
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e a sua utilizagao efetiva (NEVES, 2017), conforme pode se observar no dispositivo

descrito abaixo:

Art. 7° Serao levados em consideracao na aplicacdo das sangdes:

[...]

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagéo efetiva de
codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica (BRASIL, 2013).

E oportuno enfatizar que a existéncias dos mecanismos
supramencionados somente diminuem a pena caso sejam efetivos, de forma que
nao isentara as pessoas juridicas de serem responsabilizadas pelos atos corruptos
praticados pelos seus empregados (SOUZA, 2017).

Desse modo, cumpre mencionar que a partir do momento em que uma
empresa da inicio ao programa de Compliance ela nao tera como voltar atras, uma
vez que existira um controle social oriundo de dentro da mesma, cuja consequéncia
institui um autocontrole e garante na realidade a aplicagdo dos principios previstos
pelo programa. Cabe frisar que, além de servir como defesa diante dos riscos
existentes, o Compliance incentiva as empresas a contrairem um papel essencial na
mudancga da cultura do pais, de forma que os seus principios vao sendo propagados
a partir do momento que sao incorporados na forga de trabalho (GIOVANINI, 2014).

Por sua vez, no ambito das contratagbes publicas, o Compliance destina-
se a prevencdo e ao combate a corrupgao, no qual Scharamm (2018, p. 144) o
define como “[...] a adogdo de mecanismos que busquem ampliar a conformidade e
obediéncia da empresa as normas e regulamentos que disciplinam a participagéo
em licitagbes publicas e contratos administrativos de forma geral”.

A vista disso, o projeto da nova Lei de Licitagdes e Contratos buscou
inclui-lo como um novo mecanismo de controle a corrupg¢ao, de modo que prevé a
obrigatoriedade de implantacdo de um programa de Compliance por parte do
licitante vencedor nas contratagdes de obras, servigcos e fornecimentos de grande
vulto. Ademais, o PL 1292/1995 considera como critério de desempate entre
propostas o desenvolvimento de programa de integridade pelo licitante, no qual
também o exigem como condi¢ao de reabilitagdo do licitante ou contratado quando
estes cometerem atos lesivos contra a Administracdo e falsearem declaracdo e
documentacdo devidas a competicdo, ou apresentarem declaragbes falsas no

decorrer da licitagdo ou na efetivagao do contrato (BRASIL, 1995).
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Todavia, assevera-se que o Compliance poderia vir de forma mais
detalhada no projeto legislativo em comento, tendo em vista que ele possui um alto
potencial de combate as praticas corruptivas.

Apesar disso, ainda assim, pode-se perceber uma preocupacao por parte
do legislador em fazer com que as empresas adotem o programa de integridade,
como forma de prevenir as praticas ilicitas no desenrolar do procedimento e também
como forma de assegurar a correta execugao contratual.

Entretanto, tendo em vista que o Compliance destina-se a arraigar uma
cultura de conformidade no ambito das pessoas juridicas como forma de combater a
corrupgao, o PL 1292/1995 ao estabelecer que o edital do certame devera prever
que tal programa seja implantado por parte do licitante vencedor somente no prazo
de 6 (seis) meses a contar da formalizagdo do contrato (BRASIL, 1995), n&do estara
fazendo com que a Administracdo selecione uma empresa que possua uma cultura
de integridade consolidada, de modo que ira pairar uma incerteza com relagéo ao
programa implantado produzir os efeitos esperados ou ndo (SCHARAMM, 2018).

Mediante ao exposto ao longo desse trabalho, pode-se constatar que nos
tempos hodiernos, existe um processo legislativo voltado ao combate a corrupgéo.
De outra forma nao poderia ocorrer com relagao as novas legislagdes que dispdem
sobre as licitagbes, principalmente tendo em vista que estas destinam-se a
contratacdes de obras, bens e servicos voltados a satisfacdo do interesse publico.

Assim, pode-se perceber que a Lei 8.666 prevé inumeros mecanismos de
controle com o designio de que o processo licitatério ocorra da forma mais lidima
possivel. Entretanto, diante dos inumeros escandalos noticiados nos meios de
comunicagao diariamente e tendo em vista que a atual lei de licitagdes e contratos
encontra-se desatualizada, observa-se que tais mecanismos nado estdo sendo
suficientes para combater as irregularidades e ilicitudes praticadas nos certames
licitatérios.

Desse modo, ao analisar-se inovagdes legislativas concernentes as
licitagbes e também o projeto da nova Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos,
verificou-se a presenga de novos mecanismos de controle voltados ao combate a
corrupgao, de forma que estes efetivamente podem conferir maior transparéncia e
segurancga as contratagdes realizadas no plano da Administragdo Publica, conforme

fora abordado.
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5 CONCLUSAO

A pesquisa tem por objetivo analisar se as novas legislagdes envolvendo
procedimentos licitatorios, sobretudo o projeto de lei n° 1292/95, instituem novos
mecanismos de controle interno, em busca de reforcar o combate a corrupgcédo no
que se refere as contratagdes feitas pela Administragédo publica.

A questdo discutida € de grande relevancia, tendo em vista o atual
cenario politico/administrativo nacional, marcado pela descoberta quase diaria de
novos esquemas de corrupcédo que a tanto tempo afetam diretamente o patrimdnio
publico, e que tanto prejudicam a execugao de politicas publicas.

Diante disso, faz-se necessario a existéncia de mecanismos que possam
controlar/fiscalizar os atos administrativos no que diz respeito aos gastos publicos.
Por tal razao, o ordenamento patrio prevé tanto formas de controle interno, como de
controle externo.

Quanto as formas de controle externo, a Constituicdo estabelece um
sistema de freios e contrapesos entres os trés poderes, permitindo que o ato de um
seja revisto pelo de outro, a fim de manter um controle repressivo. A titulo de
exemplo, temos a possibilidade do poder judiciario julgar a legalidade (e tdo somente
isto) de um ato administrativo praticado pelo poder executivo, ou o controle
Parlamentar, realizado pelo Congresso Nacional, sobre os atos praticados pelo
poder executivo.

Também €& oportuno mencionar o trabalho realizado pelos Tribunais de
Contas, que exercem fungao de fiscalizagao/controle dos gastos publicos.

Além do controle externo, existe também o controle interno, que é
realizado por 6rgaos que fazem parte do mesmo poder, ou seja, legislativo
controlando 6rgao do poder legislativo, e assim por diante. Pode-se citar como
exemplo a Controladoria-geral da Unido, na esfera do poder executivo, e outras
entidades que tém como escopo exercer o combate a corrup¢gdo no ambito da
Administragao publica.

Porém, os exemplos mencionados refletem uma tentativa de controle
repressivo, que nao se mostrou suficiente para impedir que o patrimbénio publico
fosse lesado por tantas vezes em funcdo de atos improbos dos gestores da

Administracio.
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Sendo assim, é de extrema necessidade que fossem instituidos
mecanismos de controle preventivo, ou seja, que busquem impedir que os atos
ilegais sejam praticados desde a origem, e ndo apenas reprimir/punir aqueles ja
realizados.

Nesta trilha, grande avango foram as promulgacdoes das leis n° 8.249/92 e
8.666/93, respectivamente, leis da improbidade administrativa e de licitagdes e
contratos administrativos. Os referidos diplomas legais trouxeram inovag¢des quanto
ao controle repressivo dos atos improbos, estabelecendo punicdes a quem os
cometé-los, e também instituiram mecanismos de controle preventivo anticorrupgéo.

Neste ultimo caso, a lei n° 8.666/93 estabelece os procedimentos a serem
seguidos pela Administracdo publica e pelos pretendentes a contratar com ela. A lei
cria diversas modalidades licitatorias, e também exige que a propria Administragéo
exergca um controle sobre os seus atos, como por exemplo, na fase interna do
processo licitatorio, quando se avalia as normas previstas no edital a ser publicado,
garantindo que este estabeleca exigéncias que permitam a livre concorréncia entre
os pretendentes, e n&o vise favorecer algum interessado.

No decorrer dos anos, foram ainda editadas novas leis que visam
complementar o conteudo da lei n° 8.666/93, tal como a lei n° 12.349/2010, que
instituiu uma nova finalidade a legislagdo que regulamenta as contratacbes da
Administragéo publica.

Além disso, outras regulamentag¢des surgiram nos ultimos anos, como a
lei n° 10.520/2002, que instituiu a nova modalidade do pregdo, e a lei n°
12.462/2011, que criou o regime diferenciado de contratagdes.

Ocorre que, apesar dos esforgos, o poder legislativo ndo conseguiu criar
mecanismos realmente eficientes no combate a corrupgdo. Na verdade, a criagao
das duas leis mencionadas no paragrafo anterior abrira margem para facilitar as
contratagdes, resultando em diversos escandalos, em especial, ao superfaturamento
na construgao de estadios para a realizacdo da Copa do mundo de 2014, na qual o
RDC foi utilizado para contratagdo de diversos servigos nos anos que antecederam
ao evento.

Diante deste cenario, era extremamente necessaria a criagdo de nova
regulamentagdo que trouxesse maior rigidez as contratagbes da Administracao
publica. Nesta trilha, a aprovagdo do PL 1252/95 reflete clara preocupacdo em

reforgcar os mecanismos preventivos de controle interno.
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A nova legislagédo extinguird duas modalidades de licitagdo, quais sejam,
tomada de prego e carta convite, além de exigir que, para determinados tipos de
contratacdo, sera indispensavel que os concorrentes tenham prévio cadastro
administrativo, como forma de garantir a idoneidade dos pretendentes.

Além da extingdo das supramencionadas, havera ainda a criagado de nova
modalidade licitatéria, chamada de dialogo competitivo, que visa ampliar a
possibilidade de participacdo de mais interessados. Desse modo, percebe-se a clara
tentativa de ampliar a concorréncia nos processos licitatérios, o que se apresenta
como um mecanismo que visa impedir eventuais favorecimentos a determinados
pretendentes.

Ainda, o referido projeto de lei propde e aumenta da pena de alguns
crimes relacionados ao processo licitatorio, preocupando-se ndo somente com o
controle preventivo, mas, também almeja tornar mais severas as punigdes.

Portanto, pode-se afirmar que a nova legislagdo no que concerne ao
procedimento licitatério, trara novos mecanismos internos de controle e combate a
corrupgao, preventivos e repressivos, e buscara adequar tais procedimentos aos
principios basilares da Administragao publica, sobretudo em relagdo a publicidade
dos atos, tornando-os mais transparentes, e facilitando ampla concorréncia entre os
pretendentes.

Deste modo, restou claro, principalmente no que se refere a analise das
novidades trazidas pelo projeto de lei n°® 1252/95 que, em comparagdo com as
legislagdes vigentes, esta apresenta-se como mais rigida e intoleravel a pratica de

atos improbos.
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