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Resumo: O presente trabalho foi elaborado a partir de pesquisa bibliografica
com base historico-contemporéanea, utilizando método dedutivo,
objetivando analisar a aplicacdo do principio da publicidade na
Lei de Licitacdes e Contratos da Administracdo Publica, Lei n°
8.666/93, em especial na modalidade convite. Sendo a publicidade
norma a ser seguida pela Administracdo Publica por exigéncia
expressa do art. 37, caput, da Constituicdo Federal, bem como de
maneira implicita do art. 5, XXXIII, faz-se premente a realizacdo
de uma andlise critica sobre a limitacdo do principio em relevo
estabelecido para o convite, posto contrariar a sistematica
constitucional. O estudo do tema ganha importancia em virtude da
exigéncia do Estado Democratico de Direito pela transparéncia na
gestdo administrativa e participacdo popular. Assim, ira se
demonstrar que no presente estagio de evolucéo juridica, no qual
se chama o cidadéo para participar da Administracdo ao mesmo
tempo que se Ihe oferece o poder de fiscalizagdo e controle dos atos
administrativos, a restricdo ao principio da publicidade torna-se
irreconciliavel com o Estado de Direito, por constituir uma burla
ao referido principio constitucional.
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Abstract: The present essay was elaborated founded in bibliographic research
with contemporaneous-history basis, applying the deductive method,
intending to analyse the application of the publicity principle in
the Brazilian Auction and Public Administration Contracts Law,
the 8.666/93 Law, especially the invitation modality. Like the
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publicity is the rule to be followed by Public Administration in due
to the manifested exigency of the article 37, caput, of the Federal
Constitution, and of the implicit imposture of the article 5, XXXIII,
doing a critical analysis of this principle limitation, established by
the invitation modality, is exigent, though it antagonizes the
constitutional systematic. The study of this subject earns importance
because of the Democratic Law State exigency for the transparency
in the administrative management and folk participation. Therefore,
it will be demonstrated that in the present period of juridical evo-
lution, when the citizen is called to participate of the Administration
while is also offered to him the power to fiscalize and control the
administrative acts, the restriction of the publicity principle becomes
irreconcilable with the Law State, because it constitutes a cheat to
the mentioned constitutional principle.
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A Administracdo Publica, ao gerir a coisa publica, ao desempenhar a
funcdo de gestdo dos interesses publicos encontra-se jungida ao cumprimento de
um regime juridico qualificado pela indisponibilidade e supremacia do interesse
publico. Referido regime juridico administrativo vem marcado por uma série de
principios norteadores que buscam a concretizacdo da boa administracdo dos
interesses publicos.

O administrador publico, ao gerir a coisa publica, esta representando 0s
interesses de toda sociedade, uma vez que todo poder emana do povo e em seu
nome seré exercido (art. 1°, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal), devendo
sempre se pautar pelo fiel cumprimento do ordenamento juridico. Assim, para se
garantir a transparéncia na gestdo administrativa, a Constituicdo Federal elegeu
cinco principios basilares para a Administracdao PUblica orientar seu agir, quais
sejam, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Nesse mesmo Vviés, a Carta Magna estabeleceu como regra para toda
Administracdo Publica direta e indireta a necessidade da realizacéo de processo
licitatdrio para suas obras, servicos, compras e alienacdes (art. 37, XXI, CF).
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O administrador publico encontra-se adstrito ao processo licitatério no
afd de se cumprir com maior efetividade as necessidades da Administracéo Publica,
sem oferecer espaco para favoritismos, trafico de influéncia e demais praticas
gue devem ser combatidas na gestao publica.

Por meio do processo licitatério, busca-se ndo apenas a proposta mais
vantajosa para a Administracdo Publica ou se atender o principio da isonomia,
mas se procura reforcar o controle nos atos da Administracdo Publica, prin-
cipalmente através da publicidade dos atos administrativos. Pois, € a partir da
publicidade que os cidadaos, verdadeiros titulares da coisa publica, podem
acompanhar o desenrolar dos atos administrativos licitatorios, bem como exercer
o controle sobre eles.

Nesse sentido, faz-se premente um estudo sobre o principio da publicidade
no processo licitatorio, em especial na modalidade convite (art. 22, 111 da Lei n°
8.666/93), uma vez que 0 mesmo apresenta uma restri¢do injustificavel ao referido
principio, como podera se observar mais adiante.

Principios informativos do processo licitatorio

Antes, de se imiscuir no tema central do presente trabalho, faz-se
necessario abordar os principios gerais norteadores da licitagdo ora veiculados
pela lei licitatoria. A Lei de Licitagdes e Contratos da Administracdo Publica Lei
n°®8.666/93, que regulamenta o art. 37, XXI da Constituicao Federal, foi elaborada
com espeque nos principios da isonomia e para se alcancar a proposta mais
vantajosa para a Administracdo para suas obras, vendas e compras, tendo sido
eleitos como principios norteadores, ndo se excluindo outros decorrentes do
regime, os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
probidade administrativa, da vincula¢do ao instrumento convocatério e do
julgamento objetivo (art. 3°, caput, Lei n° 8.666/93).

Pelo principio da legalidade, decorre que a Administracdo Publica
encontra-se jungida aos ditames da lei. O principio da impessoalidade, decorrente
do principio da isonomia, exige que a Administragdo Publica mantenha um
tratamento imparcial e neutro, afastando qualquer tipo de favoritismo.
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Do principio da moralidade decorre a idéia de que o administrador publico
deve se orientar pelos padrdes éticos, marcados por uma postura honesta, correta
em seu agirt. O principio da publicidade exige que os atos administrativos devam
ser publicos para se assegurar a devida transparéncia ao agir do Poder Publico.

O principio da probidade administrativa, como bem lembrado pelo
doutrinador Celso Anténio Bandeira de Melo, vem em reforco ao principio da
moralidade administrativa, impondo a Administracao licitante um agir conforme
as exigéncias da moralidade?.

Pelo pendltimo principio, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, se
dessume que a Administracdo Publica deve observar as regras pré-estabelecidas
para a licitacdo. Pelo Gltimo principio, do julgamento objetivo, tem-se que a
Administracdo deve se pautar por regras objetivas para a escolha da melhor
proposta, afastando assim subjetivismos tendenciosos.

O sistema criado pela conjugacéo dos principios trazidos a lume, somado
aos outros principios pertinentes a matéria, buscam a conformacédo da
Administragdo Publica as regras de direito que procuram afastar o Poder Publico
de subjetivismos e favoritismos. Assim, urge aprofundar o estudo no principio
da publicidade no processo licitatorio para se procurar as razfes da limitacdo
sofridas pelo referido principio na modalidade convite.

O principio da publicidade na Lei n° 8.666/93

O principio da publicidade positivado pela Carta Magna no caput do
artigo 37, como norteador da Administracdo Publica foi eleito expressamente
como principio vetorial do processo licitatério no caput do artigo 3° da Lei n°
8.666/93.

Celso Ant6nio Bandeira de Melo ensina que o principio da publicidade
vem em decorréncia da necessidade de transparéncia nos atos da Administracao
Pablica, como exigéncia inderrogavel da democracia e do Estado Democrético

! MELO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Malheiros, 2003, p. 488.
2 |dem, p. 488.
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de Direito, pelo qual se reconhece que o Poder emana do povo e em seu nome €
exercido (art. 1°, paragrafo Unico, CF), uma vez que seria inadmissivel sigilo que
afastaria o cidadao de exercer seu direito de fiscalizacdo sobre a Administracdo
Pablica. Traz ainda que o principio da publicidade pode ser encontrado em
manifestacOes do direito de informacao previsto no art. 5°, XXXI11I da Constitui¢do
da Republica, que em sua parte final dispde que o sigilo € uma excecéo, devendo
existir apenas naquelas situacdes em que for indispensavel para a manutencéao da
seguranca nacional®.

Dessarte, pode-se inferir que a publicidade dos atos administrativos deve
ser ampla, constituindo a regra, podendo sofrer restri¢do tdo somente quando a
seguranca nacional assim o exigir.

O doutrinador Mauro Roberto Gomes de Matos defende a essencialidade
do principio em relevo, como se pode observar no pequeno excerto:

A publicidade, portanto, passou a ser um dos elementos essenciais
dos atos administrativos, tendo o condéo de atribuir eficacia perante
terceiros, além de manter o controle publico pela comunidade.
Como visto, foi no Brasil que o principio da publicidade mereceu
acolhida constitucional, sendo principio assente no caput do art. 37,
exatamente para permitir que a sociedade fiscalize a transparéncia e
retiddo dos atos publicos.

Assim, transformou-se o principio da publicidade como norma funda-
mental do procedimento moderno, oposto ao segredo inquisitorial
que estabelece como suprema garantia da sociedade em geral, de
averiguacdo da razoabilidade dos atos administrativos praticados®.

Nesse sentido, é incongruente a lei licitatoria no que diz respeito a
modalidade convite, ao estabelecer a desnecessidade de publicidade veiculada
por 6rgdo oficial, contentando-se com a afixacdo da carta-convite no mural do
orgdo licitante, conforme o art. 22, §3° da Lei n°® 8.666/93.

¥ MELDO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Malheiros, 2003, p. 104-105.

4 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Licitagado e seus Principios na Jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Lumen Jaris, 2001, p. 48.
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A referida previsdo legal caracteriza flagrante ofensa ao principio
constitucional da publicidade, ao restringir os meios de acesso do conhecimento
do convite-edital. Ao mesmo tempo, cria a oportunidade para o favoritismo, pois
aAdministracdo Publica escolhe de antemé&o apenas alguns entre os cadastrados,
no minimo trés, para participarem do procedimento licitatorio, e os demais
cadastrados, se quiserem participar, devem manifestar seu interesse em fazer
parte do certame com antecedéncia de 24 horas da apresentacao das propostas.
O problema surge na dificuldade desses possiveis licitantes terem conhecimento
da realizacdo do procedimento de licitagéo.

A simples afixacao do convite no mural ndo atende a exigéncia do principio
da publicidade, que exige a ampla divulgacao dos atos administrativos para se
demonstrar a transparéncia da gestdo administrativa, ao mesmo tempo que
proporciona a possibilidade de fiscalizacdo e controle por parte da sociedade.

A presente restri¢do ao principio da publicidade € irreconciliavel com a
sistematica constitucional que impde ao administrador publico o dever de
obediéncia a lei e aos principios da boa administracao, todos eles convergentes
para a efetivacdo do Estado Democratico de Direito.

Neste diapasdo, ndo se coaduna a manutencdo de uma situacdo que
promove o segredo, principalmente a partir de uma restri¢do ao principio cons-
titucional da publicidade, que se encontra burlado por meio de uma publicidade
dissimulada, podendo haver ai inconstitucionalidade que deve se combatida e
eliminada do ordenamento juridico brasileiro.

Consideragdes finais

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu um regime juridico para a
Administracdo Pablica objetivando conforméa-la com as diretrizes de um Estado
Democrético de Direito. Para tanto, estabeleceu regras e principios para a
Administracdo se submeter para estar coerente com o regime democratico que
exige a participagéo popular.

Nesse sentido, é por meio da publicidade dos atos administrativos que se
proporciona a possibilidade de os cidadaos participarem da gestdo administrativa,
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fiscalizando e exercendo o controle sobre eles.

Dessa forma, a Constituicdo da Republica conferiu ao principio da
publicidade status constitucional ao inseri-la no caput do art. 37, considerando-o
principio vetorial da Administracdo Publica, como forma de se efetivar o dever
de transparéncia na gestdo publica, colocando todo o agir da Administracdo a
lume ao acesso de qualquer cidaddo. Ao mesmo tempo, A Carta Magna ao trazer
o direito a informacdo no art. 5°, XXXIII, estabeleceu que o acesso é amplo e
irrestrito, salvo apenas nos casos necessarios a protecao da seguranca nacional.

Destarte, é incompreensivel a limitacdo ao principio da publicidade
estabelecido pela lei licitatdria, no que tange a modalidade convite, ao simplificar
0 processo de modo a dispensar a publicacdo em diario oficial, exigindo tdo
somente a afixacao da carta-convite no mural do érgao licitante. Referida restri¢éo
constitui flagrante ofensa ao principio da publicidade, que exige aampla divulgacdo
dos atos administrativos, ofendendo o proprio objetivo da licitagdo, que é a
busca de uma proposta mais vantajosa entre aqueles interessados e devidamente
capacitados para assumir a empreitada, atendendo ao mesmo tempo ao principio
da isonomia, ao proporcionar a possibilidade de todos os interessados participarem
do certame.

Afinal, como se alcancard esses possiveis interessados se ndo existe a
publicac&o oficial do edital, existindo apenas a afixa¢do da carta-convite no mural
da administracdo? Carta essa que pode ser arrancada por qualquer pessoa, ou
que simplesmente pela impossibilidade de todos os interessados passarem
regularmente nos prédios dos 6rgaos publicos em busca de possiveis editais.

Diante disso, pode-se inferir que a publicidade existente na modalidade
convite abre as portas ao subjetivismo, favoritismo e corrupcdo. Na medida em
que o administrador publico pode convidar apenas as empresas cadastradas que
Ihe convier, ou aquelas que em sua opinido sdo mais adequadas ou capacitadas,
ou ainda que possam ter oferecido alguma vantagem para ele em uma possivel
contratag&o.

Por tudo isso, observa-se que a restri¢do ao principio da publicidade na
modalidade convite ndo se coaduna com o presente modelo constitucional que
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repudia o segredo, e que busca a concretizacdo do Estado Demaocratico de Direito,
gue exige a participacdo popular no Poder Publico, seja através dos meios de
fiscalizacdo e controle, seja por meio de negdcios e participacfes do particular
no meio administrativo. Assim, a forma configurada da publicidade no convite
constitui verdadeira inconstitucionalidade que deve ser combatida do ordenamento
juridico e reestruturada de modo a se adequar as exigéncias estabelecidas pela
Constituicdo da Republica.
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