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1.0 - A importancia dos principios no sistema juridico de uma
nacao.

E ascendente a preocupacédo da doutrina atual no destaque da
importancia dos principios como veiculo dimensionador da compreenséo e
da aplicacéo do direito. Por causa desse posicionamento se explica o fato
de ter se descoberto a existéncia de uma mudanca de postura por aqueles
que se dedicavam, unicamente, a investigar o direito sem considera-los
com o grau de importancia que eles, realmente, tém na fixacdo do
entendimento e do raio de acdo da norma, em prestigia-los com toda a

forca que emanam.

A compreensdo do vocabulo principio ha de ser feita tendo-se
em consideracdo os dois sentidos que o envolvem: um vulgar, o outro

técnico.

A diferenciacdo existente entre os dois sentidos acima

mencionados esta posta no Novo Dicionario Aurélio.

No campo do sentido vulgar, principio € entendido com a
significacdo de ser "momento ou local ou trecho em que algo tem origem;
comeco”. Ou, imprimindo-se maior clareza ao que ela expressa em tal
angulo, "causa primaria, elemento predominante na constituicdo de um
corpo organico". Por ultimo, se aponta principio como sendo sinbnimo de

preceito, regra, lei.

Tais conceituacbes sobre o significado do vocabulo principio
contribuem, de modo muito sensivel, para que se tenha uma idéia mais

consistente da sua importancia no campo do conhecimento humano.
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Em etapa seguinte, o dicionarista ja mencionado identifica

toda a extensdo do significado de principio no campo técnico.

Registra, em primeiro lugar, que, filosoficamente, principio &
"fonte ou causa de uma acdo" para, logo em seguida, firmar que ele é
uma "proposicdo que se pde, no inicio de uma deducdo, e que nao é
deduzida de nenhuma outra dentro do sistema considerado, sendo

admitida, provisoriamente, como inquestionavel."

Nao satisfeito com a identificacdo posta, detalha mais com a
argumentacdo de que: "sdo principios os axiomas, 0s postulados, os

teoremas, etc."

Aceita-se, em sintese, a respeito de tais indagacdes que, em
termos técnicos, principios sdo "proposi¢cdes diretoras de uma ciéncia, as
quais todo o desenvolvimento posterior dessa ciéncia deve estar

subordinado”.

A elevada importancia que os principios tém para o estudo e
atuacado do Direito, em qualquer ramo, cede lugar para se registrar, ainda,
que os principios foram, também, nominados por Aurélio, com a
identificacdo do ramo cientifico a que eles estdo vinculados e que sao

aplicados, de modo genérico, em todo o campo do conhecimento.

O panorama que nos é apresentado pelo estudo que ora se
destaca nos permite desenvolver, embora de modo deficiente, um quadro
dos principais principios filoséficos que atuam, diretamente, no campo do

direito:

a) Principio de finalidade que visa garantir uma "das relacfes
fundamentais apreendidas pelo pensamento, e que consiste na atribuicao
de uma finalidade a tudo o que €&, do que resulta a busca da compreenséao

do que é pelo que esta para vir."
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b) Principio de identidade que decorre da forca imprimida pela

I6gica e que assim é enunciado: "o que é, é; o que nao é, nao é."

¢) Principio de razao suficiente, aperfeicoado pelo leibniziano,
que "afirma que nada acontece sem que haja uma causa ou uma razao

determinante”.

d) Principio de causalidade que se resume no axioma de que

lodo fendbmeno tem uma causa".

e) Principio de contradicdo que fortalece a forca da légica com

0 enunciado de que o "contrario do verdadeiro é o falso".

f) Principio de individuacdo que busca entregar "esséncia
prépria a cada individuo, e gracas a qual se pode dizer, de cada um deles,
‘Ei-lo': O SINGULAR, CONCRETO, DETERMINADO NO TEMPO E NO
ESPACO". Ex.: A hecceidade ou ecceidade ou ipseidade.

g) Principio do terceiro excluido, extraido da légica e assim
enunciado: "Se duas proposicfes sao contraditérias, uma delas é

verdadeira e a outra é falsa"

h) Principio da identidade dos indiscerniveis. Desenvolvido
pelo leibniziano (Leibniz) significa que "dois seres reais diferem sempre

por caracteres intrinsecos e ndo por suas posi¢cdes no tempo e no espaco”.

Para bem se compreender o significado vulgar e técnico do
vocabulo principio tem de se caminhar pelas diretrizes conceituais acima
enunciadas, pois, sem o dominio dos limites que elas fixam nédo se tem
condi¢cOes de se medir a grande importancia refletida no campo da ciéncia

juridica.

Por ser adepto desse modo de posicionar o principio como
exercendo funcdo integrativa do ordenamento juridico, isso me levou a

me pronunciar sobre o tema quando escrevi A Supremacia dos Principios
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nas Garantias Processuais do Cidadao, trabalho publicado na coletanea As
Garantias do Cidaddao na Justica, coordenada pelo Min. Salvio de

Figueiredo Teixeira, Saraiva, 1993, pp. 63 e segs.

Naquela oportunidade, apos identificar o fenbmeno da
complexidade das relagdes sociais, econbmicas, politicas, familiares,
educacionais e patrimoniais e dos desafios vividos pelo ordenamento

juridico para regula-las, observei que:

A identificacdo da complexidade assinalada revela,
consequentemente, ndo ser possivel o estudo das regras
juridicas processuais que garantem os direitos dos cidadaos,
apenas a luz singela da norma positiva posta para execucao,
por exigir concep¢cdo muito mais alargada, que passa,
necessariamente, por uma Vvisualizacdo dos principios
informativos do direito processual, por eles serem
transmissores, de modo explicito ou implicito, das
dificuldades ja comprovadas de se tornarem eficazes as
normas expressivas de tais prerrogativas.

O ali referido, embora dirigido a aplicacdo do Direito
Processual, tem seu raio de acdo abrangendo qualquer ramo do Direito,

mui notadamente, o Direito Administrativo.

Em passo seguinte, fiz destacar o que, cada vez mais, se

encontra arraigado em meu convencimento:

Isso porque é reconhecida a importancia dos principios que,
apos se articularem com normas de diferentes tipos e
caracteristicas, passam a ser facho que ‘ilumina' a
compreensdo das regras processuais constitucionais e as de
posi¢cao hierarquica menor.

Necessario que se registre a importancia do principio no
ordenamento juridico. Por isso, a Ciéncia do Direito se
preocupar conceitua-lo, o faz de dois modos diferentes. No
primeiro, principio € o0 mesmo que postulado. No segundo,

ele é sintese genérica decorrente de certas formulacbes
especificas.
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As licdes que colhi estdo inspiradas nos mais destacados
doutrinadores que nao se cansam de insistir no valor dos principios gerais

e especificos como causa determinante da ordenacéo visada pelo Direito.

Jorge Miranda, em sua obra Manual de Direito Constitucional,
42 ed., Coimbra, Coimbra Ed., 1990, t. 1, pp. 197/8, bem demonstrou a
expressividade cientifica do que seja um principio e a sua forca integrativa

ao direito, ao ensinar que:

7

O Direito ndo € mero somatério de regras avulsas, produto
de atos de vontade, ou mera concatenacdo de férmulas
verbais articuladas entre si, o Direito é ordenamento ou
conjunto significativo e nao conjuncéo resultada de vigéncia
simultanea; é coeréncia ou, talvez mais rigorosamente,
consisténcia; € unidade de sentido, € valor incorporado em
regra. E esse ordenamento, esse conjunto, essa unidade,
esse valor, projeta-se ou traduz-se em principios,
logicamente anteriores aos preceitos. Os principios nao sé
colocam, pois, além ou acima do Direito (ou do préprio
Direito positivo); também eles - numa visdo ampla,
superadora de concepcdes positivistas, literalistas e
absolutizantes das fontes legais - fazem parte do complexo
ordenamental. Ndo se contrapdem as normas, contrapdem-
se tdo-somente aos preceitos; as normas juridicas é que se
dividem em normas-principios e normas-disposic¢des.

Noberto Bobbio, em sua obra Teoria do Ordenamento Juridico,
Editora UNB, 1989, reserva todo um capitulo para explicar a importancia
dos principios gerais de direito como fator determinante da completude do

ordenamento juridico.

Ao desenvolver o seu entendimento, realca, de modo

consideravel, a importancia dos principios, com a afirmacdo de que:

Os principios gerais sdo apenas, a meu ver, normas
fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais
gerais. A palavra principios leva a engano, tanto que é velha
questdo entre os juristas se 0s principios gerais sdo normas.
Para mim n&o ha ddvida os principios gerais sdo normas
como todas as outras. E esta é também a tese sustentada
por Crisafulli. Para sustentar que o0s principios gerais sao
normas, os argumentos sao dois, e ambos validos: antes de
mais nada, se sdo normas aquelas das quais 0s principios
gerais sdo extraidos, através de um procedimento de

5
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generalizacdo sucessiva, ndo se vé por que nao devam ser
normas também eles: se abstraio da espécie animal obtenho
sempre animais, e néo flores ou estrelas. Em segundo lugar,
a funcado para qual sdo extraidos e empregados € a mesma
cumprida por todas as normas, isto &€, a funcdo de regular
um caso. E com que finalidade sdo extraidos em caso de
lacuna? Para regular um comportamento nao-
regulamentado: mas entdo servem ao mesmo escopo a que
servem as normas expressas. E por que ndo deveriam ser
normas? (pp. 158/9).

Mais adiante, Bobbio, confiante na tese defendida e

reafirmando conscientemente os seus efeitos, doutrina.

Ao lado dos principios gerais expressos ha os ndo-expressos,
ou seja, aqueles que se podem tirar por abstracdo de
normas especificas ou pelo menos ndo muito gerais: séo
principios, ou normas generalissimas, formuladas pelo
intérprete, que busca colher, comparando normas
aparentemente diversas entre si, aquilo a que comumente
se chama o espirito do sistema (p. 159).

Os principios exercem func¢des diversificadas no ordenamento

juridico. A supremacia que possuem em tal campo contribui para que nao

seja uniforme a sua forma de atuacéao.

Pode-se, assim, identificar como sendo de duas naturezas o

exercicio de suas funcdes:
a) as que tem cunho ordenador;
b) as que atuam com propdsitos prospectivos.

Os de cunho ordenador sdo principios que buscam a
manutencdo de um vinculo entre si, por se exteriorizarem com a missao
definida de fixar diretrizes para critérios de interpretacdo e de integracado
do direito, numa contribuicdo indispensavel para que o sistema atue de

modo coerente.

Ao atuarem com propositos prospectivos, eles se voltam

impondo sugestfes para a adocdo de formulacdes novas ou de regras
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juridicas mais atualizadas, pretendo contribuir para o aprimoramento do

direito aplicado e atendimento as reivindicac¢des dos jurisdicionados.

A conscientizacdo dessas funcbes exercidas pelos principios
levou Celso Anténio Bandeira de Melo, em seu Elementos de Direito
Administrativo, RT, p. 230, com a clarividéncia dos seus pronunciamentos

e o prestigio de sua base cientifica, a proclamar:

Principio, j& averbamos alhures, é, por definicdo,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no
gue lhe confere a tonica e lhe da sentido humano. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das
diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo, violar um principio € muito
mais grave que transgredir uma norma. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco e
corrosao de sua estrutura mestra.

O sistema juridico se submete, em consequéncia, ao

dinamismo e ordenamento impostos pelos principios.

Nao afasta tal raio de acdo a complexidade dos elementos
juridicos que atuam dentro do seu circulo, por o que se busca é um
conjunto de normas que procurem disciplinar do melhor modo o
comportamento dos homens, na vida social, impondo solucdes as

situacbes em conflito.

A atuacdo dos principios forca a identificacdo de um
desenvolvimento da Ciéncia Juridica que tem como objetivo o de conhecer
as normas positivas, como defende Kelsen, mas, também, com o intuito
de prescrevé-las ou explica-las, esforcando-se para buscar o que

deveriam ou poderiam ser e apontando suas interpretacdes possiveis.
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No trato de tais aspectos fundamentais para a valoracdo do
ordenamento juridico, ndo se pode deixar de se invocar as observacdes
feitas por José Joaquim Gomes Canotilho (Direito Constitucional, Coimbra,
Livr. Almedina, p. 118), onde diferencia o sentido util do principio da
unidade da Constituicdo e o da unidade hierarquico-normativa Assim o

fez:

O principio da unidade hierarquico-normativa significa que
todas as normas contidas numa Constituicdo formal tém
igual dignidade (ndo ha normas s6 formais nem hierarquia
de supra-infra-ordenacdo) dentro da lei constitucional. De
acordo com esta premissa, sO o legislador constitucional tem
competéncia para estabelecer excecbes a unidade
hierdrquico-normativa dos preceitos constitucionais (ex.:
normas de revisao concedidas como normas
superconstitucionais). Como se ira ver em sede de
interpretagdo, o principio da unidade normativa conduz a
rejeicdio de duas teses, ainda hoje muito correntes na
doutrina do direito constitucional: a tese das antinomias
alternativas e a tese das normas constitucionais
inconstitucionais.

Afirmei outrora e reafirmo agora que:

Releva notar que o0s principios que comandam o0
ordenamento juridico-administrativo sdo relevantes porque
decorrem do que substancialmente foi inserido, de modo
explicito ou implicito, na Carta Magna. Esta, ao se
apresentar como sendo o conjunto de normas juridicas
fundamentais definidoras de uma ordem juridica-politica é
de uma ordem de valores acatadas pela Nacdo se abre para
permitir que dela sejam extraidas as idéias-forcas que
fizeram com que ela se considerasse a ordenacao
sistematica e racional de um povo. Dai decorre a funcao
excepcional dos principios juridicos, quer gerais, quer
especificos, para que se possa entregar ao jurisdicionado um
direito efetivo e eficaz no tocante as suas liberdades e
garantias fundamentais.*

2.0 - Reflexos dos principios informativos do direito
administrativo no processo licitatorio

! Trabalho intitulado A Supremacia dos Principios Informativos do Direito Administrativo.
Interpretacdo e Aplicacdo, apresentado no Curso para Juizes Federais Substitutos
promovido pelo TRF da 52 Regido, em 1983. Aguarda publicacéo.
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A doutrina tem se dedicado, de modo abundante, com o tema.
Muito ja se escreveu a respeito e de modo muito mais eficiente do que
pretendo fazé-lo. Contudo, animo-me a abordar o tema, mais uma vez,
pela necessidade que sinto do mesmo ser sempre cultivado. A
enumeracao que passara a ser feita e os conceitos emitidos ndo inovam o
quadro ja tracado pela doutrina sobre o assunto. Apenas, de vez em
quando, sera colocada a opinido despretensiosa de quem se preocupa com
a nao valorizacdo que € dada aos principios informativos do Direito
Administrativo por ocasidao de alguns pronunciamentos jurisprudenciais,
provocando, assim, uma rachadura no sistema e diminuindo o prestigio

institucional da entidade ou do direito positivo discutido.

O destaque que dou a respeito € pela subordinacdo que o
processo licitatorio tem aos principios que comandam o Direito
Administrativo, sem se furtar ao cumprimento dos que lhe sédo especificos

e que adiante serao tratados.

No trato do tema, repito agora o que, em campo de direito

administrativo, lancei no trabalho ja noticiado?.

Sérgio de Andréa Ferreira, em sua obra Direito Administrativo
Didatico, pp. 41 e segs., Forense, 1981, apresenta, com muita eficiéncia,
uma Vvisao genérica dos Principios Basicos do Direito Administrativo. O
quadro gue traca tem a peculiaridade de demonstrar, com intensidade e
sintese, 0s essenciais principios que comandam o ordenamento juridico-
administrativo. Valho-me de suas licbes como marco orientador para a
enumeracao que passo a fazer, acrescentando, apenas, ao que foi pelo
preclaro mestre conceituado, aquilo que me parece necessitar de maior

esclarecimento.

De inicio, faco fileira ao pregado por Sérgio de Andréa Ferreira

de que a enumeracao dos principios basicos do Direito Administrativo é

2 A Supremacia dos Principios Informativos do Direito Administrativo. Interpretacédo e
Aplicacdo. Aguarda publicacéo.
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apenas enunciativa. A dinamica vivida por tal ramo de Direito implica na
possibilidade do surgimento de outros principios que sao impostos pelos
efeitos produzidos do relacionamento existente entre a administracao e o

administrado.

a) O Principio da Legalidade é o primeiro a ser

destacado.

Este € um principio nascido do Estado de Direito e da doutrina
da separacdo dos poderes. Hoje atua como cerne essencial da atuacao
estatal e da origem a dois principios outros fundamentais: o da
supremacia ou prevaléncia da lei e o da reserva de lei. Ele consubstancia
expressao dignificante da democracia e leva a uma forte vinculagdo da

administracdo com o ordenamento juridico positivado.

O principio da legalidade esta resumido na proposicao
imperativa "suporta a lei que fizeste" (segundo alguns autores da autoria
de Léon Duguit). Cretella Junior, ao estuda-lo, em seu Tratado, Vol. X, p.

37, Forense, sintetizou 0 seu enunciado nas seguintes proposic¢oes:

a) num Estado de Direito, ou seja, que se admite ser
governado pelo direito, nenhuma autoridade pode tomar
decisdo individual que ndo se contenha nos limites fixados
por uma disposicdo geral, isto é, por uma lei no sentido
material;

b) para que um pais possua um Estado de Direito, € preciso
que nele exista uma alta jurisdicdo, que reuna todas as
qualidades de independéncia, imparcialidade e competéncia,
diante da qual possa ser apresentado recurso de anulacao
contra toda decisdo que tenha violado ou pareca ter violado
o direito.

O principio da legalidade que vinculada a administracao
publica ndo significa que a submissdao é, apenas, as regras de direito
positivo que foram emanadas do processo legislativo constitucional. N&o.

Ele alcanca, também, as proprias regras editadas pela administracao, por

10
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exemplo, os regulamentos, as circulares, etc, desde que tais se dirijam ao

fim de impor protecao ao interesse publico.
b) Principio da moralidade administrativa.

Com precisdo assinala Sérgio de Andréa, in ob. cit, p. 45, que:
"N&o basta que o administrador se atenha ao estrito cumprimento da lei:
o0 exercicio de seus direitos, poderes e faculdades devem ser informados

por principios éticos, devendo fazer-se de modo regular, sem abuso.”

A elevacdo da dignidade do principio da moralidade
administrativa, a nivel constitucional, embora desnecessaria, porque no
fundo o Estado possui uma s6 personalidade, que ¢é a moral,
consubstancia uma conquista da Nacado que, incessantemente, por todos
0S seus segmentos, estava a exigir uma providéncia mais eficaz contra a
pratica de atos administrativos violadores do principio da moralidade.
Insurge-se, assim, o administrado, com base em principio constitucional,
contra o erro, o dolo, a violéncia, a arbitrariedade e o interesse pessoal

quando presentes na pratica da acdo administrativa publica.

A moralidade tem a funcdo de Ilimitar a atividade da
administracdo. Exige-se, com base nos postulados que a forma, que o
atuar dos agentes publicos atenda a uma dupla necessidade: a de justica
para os cidadaos e de eficiéncia para a propria administracdo, afim de que
se consagrem os efeitos fins do ato administrativo consagrados no alcance

da imposicdo do bem comum.

Nao satisfaz as aspiracbes da Nacdo a atuacdo do Estado de
modo compativel s6 com a mera ordem legal. Exige-se muito mais.
Necessario se torna que a administracdo da coisa publica obedeca a
determinados principios que conduzam a valorizacdo da dignidade
humana, ao respeito a cidadania e a construcdo de uma sociedade justa e
solidaria. Esta, portanto, obrigada a se exercitar de forma que sejam

atendidos os padrdes normais de conduta que sdo considerados relevantes

11
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pela comunidade e que sustentam a propria existéncia social. Nesse
contexto o cumprimento da moralidade, além de se constituir um dever do
administrador, apresenta-se como um direito subjetivo de cada

administrado.

A imperatividade do principio da moralidade na pratica dos
atos administrativos ndo se afasta nem quando enfrenta circunstancias
excepcionais. E sabido que, ao se desenvolver no Direito Constitucional,
com reflexos no Direito Administrativo, a "teoria das circunstancias
excepcionais", merecedora de profundas investigacdes pelos franceses, se
tentou dar-lhe forca de excepcionar ndo s6 o principio da legalidade como,
consequentemente, o da moralidade. Na verdade, conforme observa Jean
Rivero, p. 98 e segs. na sua obra Direito Administrativo (Droit
Administratif), trad. Rogério Erhrardt Soares, Coimbra, Livraria Almedina,
1981, o alcance juridico da teoria das circunstancias excepcionais nao
constitui, no total, uma verdadeira excecao ao principio da legalidade.

Acrescenta:

Lembra-se, com propriedade, que a queremos aplicar aos
textos em gue 0s seus autores nao tinham evidentemente
tido em vista, quando os elaboraram, se desprezariam as
suas verdadeiras intencdes. Acrescenta-se que a
sobrevivéncia do Estado condiciona toda a legalidade, e que
comprometer tal sobrevivéncia por causa de um apego
formalista 2 norma ordinaria seria, em definitivo, destruir a
base da legalidade. Por fim, aproxima-se a teoria das
circunstancias excepcionais de outras concepcoes
jurisprudenciais que procedem de concepg¢des analogas:
mesmo em periodo normal, a legalidade de uma decisédo
administrativa depende fregientemente das circunstancias
de fato nas quais intervém urgéncia (nomeadamente em
matéria do policia), os dados da vida local (por exemplo, no
que diz respeito as iniciativas econdmicas nas comunas),
justificam extensbes de competéncia. Em matéria de
contratos administrativos, circunstancias imprevisiveis
podem acarretar uma suspensao das obrigacbes contratuais
(teoria da imprevisdo). A teoria das circunstancias
excepcionais é a expressao mais acabada dessas tendéncias.
Nem por isso apresenta menos perigo: a Administracdo pode
encobrir com o0 pretexto de circunstancias excepcionais,
medidas arbitrarias, e o controle do juiz exercendo-se a

12
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posteriori, ndo estd em condicdes de fazer vigorar essas
tentativas.

Todas as observacdes acima registradas aplicam-se ao
principio da moralidade. Esta demonstrado que ndo se pretende restringir
o atuar administrativo. Pelo contrario. Defende-se o desenvolvimento de
suas acbes com consideravel largueza, de modo que as aspiracdes e
necessidades dos administrados sejam atendidas, especialmente, no
momento atual, quarta o Estado absorveu para si a responsabilidade de
prestar inUmeros servigos essenciais a comunidade. Nem no instante em
que circunstancias extravagantes se apresentem se tenciona limitar a
atuacdo do Estado administrador. O que se afirma é que, tanto em
situacdo de normalidade como em estado de anormalidade, o
administrador ndo pode, sob qualquer pretexto, deixar de exercer as suas
atribuicdes longe do principio da moralidade. Nada justifica a violacdo
desse dogma, por mais iminente que seja a necessidade da entrega da

prestacdo da atividade administrativa.

Na dissecacdo de um ato administrativo torna-se relevante o
perquirir a respeito dos fins visados pela conduta do agente. Em regra,
esse fim deve se apresentar compativel com a Moral, porém, em face de
fendbmeno setorizado, ndo se consagra como sendo o meio pelo qual se
busca atingir o referido fim. Deve atuar, ai, a sensibilidade do homem
publico, em compatibilizar necessidade de atuar com um fim moral, ndo
obstante certo de que ndo € o caminho adequado para o alcance desse
desiderato. Resta, de sua parte, se o ato for indispensavel para a
administracdo, praticad-lo, de qualquer modo, porém, sempre com o0

conteudo da moralidade. Nada justifica o desvio de proceder desse modo.

Em outras circunstancias, o administrador pode se envolver
em situacdes que os fins visados pela conduta e os meios utilizados para
alcancar tais fins sejam compativeis com a Moral, mas a causa, em si, ndo
se coaduna com a ética da conduta. Dificuldade maior se apresenta para o

administrador, pois tera que, com base em conceitos axioldgicos,
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examinar qual a posicdo que deve prevalecer, em face do interesse
publico. O que é certo é a impossibilidade de praticar o ato com ruptura

dos lagcos que envolvem o principio da moralidade.

O ato administrativo ndo se torna valido e eficaz, apenas, por
se apresentar compativel com o ordenamento juridico. De acordo com a
imposicdo contida na Carta Magna, art. 37, além se apresentar vinculado
ao principio da legalidade, devera, também, render homenagem aos
principios da impessoalidade, moralidade e publicidade, tudo em nivel de
uma hierarquizacdo horizontal, por todos o0s principios possuirem a

mesma forca vinculante.

A gestdo da coisa publica deve, conseqientemente, se
desenvolver consciente de que esta obrigada a ndo se afastar dos padrdes
de conduta que a comunidade, em decorréncia do momento historico
vivido, elegeu como relevante para o aperfeicoamento da existéncia da
vida em comum. Desse pensamento decorre a conclusdo de que a
moralidade administrativa ndo se confunde com a moralidade comum.
Essa distincdo foi percebida por Hely Lopes Meirelles (Direito
Administrativo Brasileiro, RT, 1979, p. 72), observando que a moralidade
administrativa € composta por regras de boa administracdo, ou seja: "pelo
conjunto das regras finais e disciplinares suscitadas, ndo soO pela distincédo
entre o Bem e o Mal, mas também pela idéia geral de administracdo e

pela idéia de funcdo administrativa".

A moralidade comum se baseia em um conjunto sistematico
de normas que orientam o homem para a realizacdo de seu fim. Isto €, o
do homem realizar, pelo exercicio de sua liberdade, a perfeicdo de sua
natureza. O carater de generalidade posto na moralidade comum € o traco
marcante diferenciador da moralidade administrativa. Esta, ao contrario
da moralidade comum, implica, tdo somente, na necessidade de que os

atos externos e publicos dos agentes detentores de poder e de atribuicbes

14

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Principios Juridicos Aplicados a Licitacao

sejam praticados de acordo com as exigéncias da moral e dos bons

costumes, visando uma boa administracao.

O agente publico, ao exercitar a atividade administrativa, esta
fazendo uso de uma parcela das atribuicdes que lhe foram outorgadas
pelo Estado. Desempenha assim, de modo legitimo, uma capacidade de
administracdo que tem na lei os limites definidos. Por se deparar, no
desenvolvimento dessa atividade, com um avanco do Estado intervindo,
de forma indiscriminada, em todos os setores da sociedade moderna, é
impulsionado a abusar do "poder" de decidir que detém, até que encontre
uma barreira impeditiva consubstanciada na lei e na forca coercitiva
extrinseca e intrinseca que ela contém. Isso porque, conforme ressaltou
Léon Duguit, em sua obra Traité de Droit Constitutionnel, Paris, 1921, t. I,
pp. 518/519, "o poder publico tem como fim realizar o direito. Sua

legitimacado ocorre quando € exercido de conformidade com o direito".

A autoridade administrativa, em consequéncia, ndo € uma
forca sem controle. Deve, ao agir, observar determinadas condi¢cfes que
nao se assemelham ao seu modo pessoal de pensar, pois, em primeiro
lugar, ha de considerar que a sua legitimidade decorre da escolha e do
consentimento de um grupo social, a quem est& obrigada a prestar contas
e se submeter ao seu controle e aprovacao final, além de, em segundo
plano, fazer com que os reflexos dos seus atos se compatibilizem com os
anseios dos varios segmentos da sociedade. S6 assim o ato administrativo

praticado tera efetiva autenticidade.

A insercao do principio da moralidade na Constituicdo Federal
de 1988 decorreu do posicionamento assumido pelas classes sociais que
compdem a Nacao que, ao exigir tal proceder do constituinte, o fez por
encarar a realidade das praticas administrativas existentes no momento,
caracterizadas pelas anomalias detectadas e a auséncia de credibilidade

imposta.
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O certo é que nao se pode resumir a democratizacédo brasileira
na elaboracdo, apenas, de wuma formula juridico-politica. Uma
conscientizacdo mais alargada se forma no sentido de, no campo
especifico da administracdo publica, se exigir que os desequilibrios
constatados, quer setoriais, quer regionais, sejam evitados, mesmo
importando no controlar rigido do comportamento dos agentes

responsaveis pela pratica dos atos de gestao e de império.

Vive-se, na atualidade, o fendmeno do Estado nao se
conformar em ser simples mantenedor da ordem social. Isso porque a
propria sociedade estd a lhe exigir a prestacdo de mais servicos e,
consequentemente, a utilizacdo de grandiosas somas de dinheiro. Os
Nnovos encargos assumidos pelo Estado determinam o crescimento do seu
aparelho administrativo, fazendo aumentar, consideravelmente, a
responsabilidade dos agentes publicos. Isso implica em se ampliar o
controle sobre o poder de decisdo e enquadra-lo a regras rigidas de
legalidade, impessoalidade, moralidade, continuidade, publicidade e

finalidade publica

Tem-se, em razdo do quadro descrito, que o principio da
moralidade posto no art. 37 da Constituicdo Federal, como obrigacao
vinculada do atuar administrativo, necessita ser, demoradamente,
explicitado pela doutrina, para que o seu valor seja publicizado com o
maximo de eficiéncia e gere, cada vez mais, ndo s6 a conscientizacdo do

seu cumprimento, mas, também, condi¢cdo de ser exigido pelo povo.

A doutrina da moralidade administrativa deve a Maurice
Hauriou o levantamento dos seus pressupostos. Em sua obra Précis de
Droit Administratif et de Droit Public, Paris, 1927, p. 420, chama a
atencdo para alguma coisa muito velha que € a moralidade na
Administracdo. Dai comecou a se estudar a natureza funcional da
atividade administrativa vinculada a tal conduta Certo € que nao se torna

tarefa facil a fixacdo de uma teoria para se definir, de modo juridico, o
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que ¢é moralidade administrativa Contudo, algumas conclusbes
decorrentes do exame sistematizado do tema, contribuem para facilitar a

compreensdo do seu alcance. E a nossa proposta a seqguir:

a) Nao é convencedor, na atualidade cientifica sobre a
matéria, se afirmar que a nocdo de moralidade exceda a nocao de
legalidade. Ambas sdo principios fundamentais a serem seguidos na busca
de uma boa administracdo. Os elementos constitutivos de ambos, néo
obstante diferenciados, ndo impede que aparecam no mesmo nivel
hierarquico. Sao, consequentemente principios que completam o atuar

administrativo e indispensaveis para a sua validade e eficacia

b) O valor juridico do ato administrativo ndo pode ser afastado
do valor moral. Isso implica em um policiamento moral na aplicacdo das
leis, o que ndo é proibido, porque o defendido é a lisura nas praticas

administrativas, fim, também, contido na norma legal.

c) A administracdo publica ndo esta somente sujeita a lei. O
seu atuar encontra-se subordinado aos motivos e aos modos de agir, pelo
que inexiste liberdade de agir. Deve, assim, vincular a gestao
administrativa aos anseios e as necessidades do administrado, mesmo
que atue, por autorizacdo legal, como senhor da conveniéncia e da
oportunidade. Qualquer excesso a tais limites implica em adentrar na
violacdo do principio da moralidade administrativa sempre exigindo uma

correta atividade.

d) O principio da moralidade administrativa ndo deve acolher
posicionamentos doutrinarios que limitem a sua extensdo. Assim, imoral é
0 ato administrativo que n&o respeita o0 conjunto de solenidades
indispensaveis para a sua exteriorizacao; quando foge da oportunidade ou
da conveniéncia de natureza publica; quando abusa no seu proceder e
fere direitos subjetivos publicos ou privados; quando a acdo é maliciosa,

imprudente, mesmo que somente no futuro uma dessas feicbes se tornem

reais.
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e) O interesse juridico contido no ato administrativo deve se
subordinar ao interesse juridico da moralidade. O simples fato do
administrador usar de suas atribuicbes para fins diversos daqueles
conferidos por lei, implica em uma violagdo direta ao principio da
moralidade. Marcelo Caetano, em seu Manual de Direito Administrativo,
tomo I, Lisboa, 1968, p. 465, observou que a moralidade esta até certo
ponto acautelada pela lei nos termos legais estabelecidos. Nao ha, assim,

possibilidade de ndo se reconhecer a sua supremacia.

f) O administrador deve se conscientizar de que a moral do
dever comega na base de sua atividade. Agindo de acordo com ela nada
mais esta atingindo do que a necessidade comum, em face da moralidade

ser pressuposto de agcdo administrativa.

Diogo de Figueiredo Neto, em trabalho sob o titulo Novos
Principios Constitucionais que Tutelam a Moralidade Administrativa, p. 29,
Revista da Procuradoria Geral do Estado de Alagoas, Teses apresentadas
ao XVIIlI Congresso Nacional de Procuradores do Estado, garimpou a
Constituicdo Federal para nela destacar os seguintes preceitos que tratam,

de modo especifico, da moralidade administrativa.

1° - Preceito que estabelece a garantia do habeas corpus
contra abuso de poder (além do caso de ilegalidade) e
agente no exercicio de sua competéncia (art. 52, LXVIII).

2° - Preceito que estabelece a garantia do mandado de
seguranca contra abuso de poder (além do caso de
ilegalidade) de autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuicdo do Poder Publico (art. 5°,
LXIX).

3° - Preceito que atribui legitimacdo a qualquer cidadao para
propor acado popular que vise a anular ato lesivo a
moralidade administrativa (art. 5°, LXXXIII).

4° - Principio que submete toda administracdo publica
direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ao
principio da moralidade (art. 37, caput).
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5° - Preceito que comina com suspensdo dos direitos
politicos, indisponibilidade de bens e ressarcimento ao
erario, os atos de improbidade administrativa (art. 37, 8§ 4°).

6° - Preceito que institui o julgamento de indignidade para o
oficialato, com perda do posto de patente, compreendida a
hipotese anterior, de improbidade administrativa, como
quaisquer outras de carater nitidamente deontolégico (art.
42,8 79).

7° - Preceito que prevé a sustacao, pelo Congresso Nacional,
por proposta do Tribunal de Contas da Unido, de despesa
irregular, assim entendida aquela que passa do conceito de
despesa ilegal, cuja anomalia injuridica s0 pode ser
suscetivel de apreciacdo sob o prisma da moralidade
administrativa (art. 72, § 2°).

8° - Preceito que atribui legitimacdo a cidaddo, partido
politico, associacdo ou sindicato para denunciar
irregularidades (tanto quanto ilegalidades) ao Tribunal de
Contas da Uniéo (art. 74, § 2°).

9° - Preceito que capitula como crime de responsabilidade
do Presidente da Republica, atos que atentam contra a
probidade na administracéao (art. 85, V).

10° - Preceito que atribui ao Senado Federal, depois da
autorizacdo da Cémara dos Deputados para tanto, o
processo e o0 julgamento do Presidente da Republica e do
Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade
e dos Ministros de Estado, nos crimes da mesma natureza
conexos com aqueles (art. 52, 1).

A Udltima observacao a se fazer € a de que, com a vigéncia da
Nova Carta Constitucional (1988), por ter introduzido o principio da
moralidade como essencial aos atos da Administracdo Publica, estdo os
juizes livres para apreciarem o elemento subjetivo de cada acdo com a
finalidade de apurar se a coisa publica foi bem administrada. Afasta-se,
assim, a idéia de nao ser possivel o elemento subjetivo do ato
administrativo por ser campo dominado pela acao discricionaria do agente

publico.

¢) Principio da isonomia
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Esse principio tem por finalidade garantir a identidade de
situacdo juridica para o cidaddao em sua relacdo com a administracao
publica. Nao se refere, conforme se depreende do texto constitucional, a
um aspecto ou a uma forma de organizagcdo social; existe como um
postulado de carater geral, com a missdo de ser aplicado em todas as
relacdes que envolvem o homem. E um direito fundamental que exige um
comportamento voltado para que a lei seja aplicada de modo igual para

todos os cidadaos, desde que se encontrem em situacfes uniformes.

Nenhuma das funcfes estatais, a legislativa, a administrativa e
a judiciaria, pode estabelecer privilégios e discriminacfes no trato dos
componentes do organismo social, sob pena de se ferir o seu conteudo
politico-ideolégico. Muito embora seja o principio da igualdade o de mais
dificil tratamento juridico, ndo sede, ao aplica-lo, afastar o entendimento
de que ele postula um tratamento uniforme de todos os homens. Ndo um
tratamento igual perante o Direito, como bem acentua Celso Bastos,
porém, uma igualdade real e efetiva perante os bens da vida (cf.

Comentarios a Constituicdo do Brasil, Saraiva, v. 2, p. 5).

No Direito Constitucional positivo hoje posto, ndo ha, na
aplicacdo do referido principio, possibilidade de se concebé-lo com
restricdo. A redacado do art. 5°, caput, da Constituicdo Federal mostra a
ampliacdo desse direito fundamental que se manifesta nos trés aspectos

seguintes:

a) garante-se a todos os individuos e as associacdes legais

igualdade perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza;

b) a igualdade é direito fundamental de protecdo ao cidadao,

pelo que a sua violacédo se constitui um fato grave;

C) essa garantia encontra-se presente em todos os dispositivos
articulados da Constituicdo Federal, quer de modo expresso, quer de

forma implicita, por se constituir em direito absoluto do cidadao brasileiro.
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Com razao inteira Sérgio de Andréa Ferreira ao afirmar, in
obra ja citada, que a "igualdade perante o Poder Publico ndo se da,
apenas, diante da lei, mas também perante a sentenca e o0 ato

administrativo".
d) Principio da primazia do Interesse publico

A sua substancia esta na visdao de que ha de sempre
preponderar o interesse publico. Toda acdo do agente publico ha de se
voltar para assegurar a ordem publica. Esta deve ser o principal fator de
seguranca das instituicbes, mesmo que o Estado tenha, para assegura-la,

de intervir na propriedade privada.
e) Principio da hierarquia

Em face da aplicacdo desse principio algumas consequéncias
surgem para o trato das relacfes juridico-administrativas. Em primeiro
lugar, ela exige uma unidade de direcao, isto €, o atuar do agente publico
deve ter uma soO finalidade, um sO objetivo: o interesse publico. Em
segundo, em face da coercao exercida pela hierarquia, permite-se a
revisdo dos atos administrativos quando eles ndo atingem os desideratos
que lhe sado peculiares, infringindo assim a norma juridica positiva. Por
terceiro, a hierarquia admite a aplicacdo de sanc¢fes tanto aos agentes
publicos, como aos administrados, quando violacfes sdo cometidas ao
ordenamento juridico. A sancdo busca reprimir aquele que atentou contra
o equilibrio social ameacado por seu ato. Em quarto plano, a hierarquia
gera um complexo comportamental do agente publico e do administrado
comandado pela obediéncia as normas legais e a possibilidade de impor

solucdes aos conflitos de atribuicdes que se formarem.
) Principio das prerrogativas publicas

Cretella Junior, em seu Tratado, Vol. X, pp. 55 e segs., trata

desse principio como compreendendo a potestade publica, a auto-
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executoriedade dos atos administrativos, a expropriacdo de bens, a

requisicao, a autotutela e a imunidade tributéria.

A atividade estatal ndo pode ser vista, no ambiente juridico,
como sendo regulada pelo direito comum. Ela ha de ser desenvolvida com
determinadas prerrogativas que, ao serem exercidas, sofrem os limites
impostos pela Carta Magna ao garantir os direitos fundamentais do
cidaddo. Tais situacfes sO se justificam quando sdo utilizadas em
circunstancias favoraveis para que seja alcancada a satisfacdo do
interesse publico. Em caso contrario, qualquer sacrificio que se imponha

ao particular, sob o manto de tais privilégios, € ilegal.

A forca especial de auto-executoriedade do ato administrativo
deve ser usada com 0S meios necessarios, apenas, para a consecucao dos
objetivos a serem alcancados. Ele entra em acdo sem necessitar de
autorizacdo judicial e sO sofre qualquer espécie de controle no tocante a
sua efetividade se excesso for cometido. Insere-se, nessa forma de atuar,

a autotutela.
g) Principio da especialidade

Fruto da contribuicdo da doutrina francesa, ele é entendido
como a necessidade que tem as pessoas juridicas publicas administrativas
de empregar o seu patrimbénio, 0s meios técnicos possuidos e 0 seu
quadro de pessoal para atingir a um determinado interesse publico. O fim
especifico da criacdo da pessoa juridica vincula a sua atuacdo, a

exemplificar a atuagdo das autarquias.
h) Principio da continuidade do servico publico

Centra-se 0 seu entendimento na conviccao de que a
necessidade coletiva ndo pode sofrer solucdo de continuidade. O servico
publico ha de ser prestado com regularidade. A néo interrupcao do servico

publico é uma garantia implicita na Lei Maior e que resulta em
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responsabilidade civil para o Poder Publico se, pela sua ocorréncia, dano

for praticado ao administrado.
1) Principio da presuncdo da verdade

A Administracdo Publica pratica todos o0s seus atos
administrativos, quer de império, quer de gestdo, para alcancar o
interesse publico. Em consequéncia, eles ndo sédo impulsionados por
vontade particular do agente, nem decorrentes de animosidades ou

preferéncias pessoais.

Sado expedidos para o mundo juridico com o requisito de
veracidade e de legitimidade. Por isso, sdo cumpridos imediatamente pelo
particular e por 6érgdos e agentes publicos que se apresentem sujeitos as
suas determinagfes. Devem, assim, fazer fé publica até prova em
contrario, cuja responsabilidade em demonstra-la € de quem contesta tais

atributos.
J) Principio da indisponibilidade do interesse publico

A ninguém ¢é assegurado o direito de dispor do interesse
publico. Somente o Estado é seu titular. Os 6rgaos e as autoridades que
os dirigem apenas guardam o interesse publico e zelam para que os seus

atos se afinem com ele.

Em consequéncia tornam-se indisponiveis os cargos publicos,
0s bens publicos e o servico publico. Nem quando ocorre, por exemplo, a
desafetacdo de um bem publico, se da o fendmeno da disponibilidade. A
operacdo se consuma em face de um interesse publico presente e que tem

seu substrato fundado na indisponibilidade.

Outros principios informam a atividade administrativa: o da
responsabilidade, o da eficiéncia, o da modicidade, o da adaptacao, o do
controle, o da publicidade, o da rentabilidade, o da consisténcia, o da

discricionariedade, etc.
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Ha, também, principio e preceitos especificos a entidades
administrativas. Os bens publicos, por exemplo, se subordinam a
determinados preceitos que sao identificados como representativos da
imprescritibilidade, inalienabilidade, impenhorabilidade, inonerabilidade e
afetacdo. Tais preceitos em outras ocasides se transformam em
caracteristicas imperativas de determinadas relacbes, como é o caso das
referentes ao contrato administrativo: bilateralidade, comutatividade,

intuitu personae, onerosidade, instabilidade e formalidade.

3.0 - Principios Informativos da Licitacao

A Lei n° 8.666/93, em seu art. 3°, consagra comando que se
destaca pelo grau de forca vertical que exerce sobre os demais. Nao se
pode deixar de se tecer louvores ao legislador pela determinacéo de impor
a consagracao, no processo licitatorio de, além dos principios genéricos
que regem todo o Direito Constitucional e o Direito Administrativo,
principios especificos destinados, unicamente, a bem regular tal forma de

atuar da Administracéao.

A mensagem do art. 3° é de natureza imperativa, cogente e
interpretativa. Ele serve de bussola para a atividade licitatéria da
Administracdo e ndo permite que nenhuma solucao seja tomada fora dos

caminhos que ele tragou.

A reproducéo do art. 3°, da Lei n° 8.666/93, se impde para

melhor conscientizacdo do que dele emana:

Art. 3° - A licitacdo destina-se a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais
vantajosa para a Administracdo e sera processada e julgada
em estrita conformidade com o0s principios béasicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade,
da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo
ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos
que lhes sao correlatos.

§ 1° - E vedado aos agentes publicos:

24

BDJur
ttp://bdjur.stj.gov.br




Principios Juridicos Aplicados a Licitacao

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de
convocagao, clausulas ou condicbes que comprometam,
restrinjam ou frustrem o0 seu carater competitivo e
estabelecam preferéncias ou distingdes em razdo da
naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de
qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante
para o especifico objeto do contrato;

Il - estabelecer tratamento diferenciado de natureza
comercial, legal, trabalhista, previdenciaria ou qualquer
outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no
que se refere & moeda, modalidade e local de pagamentos,
mesmo quando envolvidos financiamentos de agéncias
internacionais, ressalvado o disposto no paragrafo seguinte e
no art. 3° da Lei n° 8.248, de 23 de outubro de 1991.

8 2° - Em igualdade de condi¢cdes, como critério de
desempate, sera assegurada preferéncia, sucessivamente,
aos bens e servicos:

I - produzidos ou prestados por empresas brasileiras de
capital nacional;

Il - produzidos no Pais;
Il - produzidos ou prestados por empresas brasileiras.

8§ 3° - A licitacdo nédo sera sigilosa, sendo publicos e
acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo
guanto ao conteudo das propostas, até a respectiva abertura

A primeira visdo que surge do art. 3° € a de que ele se apodia

no art. 37 da Constituicdo Federal. Logo, o comando nele posto se

interliga com o conteddo axiolégico posto na Carta Magna para o

comportamento dos agentes publicos quando em relagcdo de atividade

administrativa.

Firma-se, também, de imediato a posicao de que o0s principios

enumerados no art. 3° ndo tém cunho exaustivo e de que eles ndo devem

ser interpretados isoladamente.

Na interpretacdo de tais principios, ndo se pode afastar,

outrossim, a mudanca imposta pela Lei quanto a finalidade da licitacéo.
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Antes, ela se preocupava, unicamente, com a selecdo da melhor proposta.
Hoje, conforme disposicbes bem claras na nova Lei, além de manter
integro esse proposito, visa, por outro lado, assegurar a plena
aplicabilidade do principio da isonomia, especialmente, no tocante aos

licitantes interessados.

Nao obstante o tema exigir uma analise aprofundada, urge,
por questbes metodoldogicas que se passe a enumerar e decifrar os

principios informativos da licitacao.
3.1 - O Principio da isonomia

O conteudo juridico do principio da isonomia ndo podia ser
melhor explicado no campo da ciéncia juridica do que o foi por Celso

Antdnio Bandeira de Melo:

O principio da igualdade consiste em assegurar regramento
uniforme as pessoas que ndo sejam entre si diferenciaveis
por razdes logicas e substancialmente (isto é, a face da
Constituicdo), afinadas com eventual disparidade de
tratamento.®

No campo da licitacdo, ha de se entender o principio da
isonomia como impeditivo de criar uma "desigualdade injustificada”,
expressao usada por Lucia Valle Figueredo e Sérgio Ferraz, em Dispensa e
Inexigibilidade de Licitacdo, RT, 1992, 22 ed., p. 24, citada por Marcal

Justen Filho.*

A clareza com que o tema foi tratado por Marcal Justen Filho,
in obra citada, p. 27, faz com que se faca transcricdo integral de suas
afirmacoes:

A incidéncia do principio da isonomia sobre a licitacao

desdobra-se em dois momentos. Em uma primeira fase, sdo
fixados os critérios de diferenciacdo que a Administracdo

3 Principio da Isonomia, RTDP 1/83.

4 In Comentarios a Lei de LicitacSes e Contratos Administrativos, Editora AIDE, 1993, p.
27. Também registra o conhecido pensamento de Celso Bandeira de Melo sobre isonomia
e que fiz registrar antes.
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adotara para escolher o contratante. Em uma segunda fase,
a Administracdo verificara quem, concretamente, preenche
mais satisfatoriamente as diferencas. Nesses dois
momentos, incide o principio da isonomia.

O que proibe o legislador é o tratamento discriminatério para
os licitantes. Ao outorgar a administracdo o direito da Administracdo
tracar diferenciacdes especificas e justificadas entre os particulares que
pretenderem com ela contratar, obriga, porém, que nos limites fixados
para a diferenciacdo e dentro do universo dos que atendem as exigéncias

postas, ndo exista desigualdade.

Marcal Justen, acima citado, na mesma obra e pagina,
apresenta uma sintese de possiveis atentados ao principio da isonomia.
Ei-la:

Assim, o ato convocatério viola o principio da isonomia
quando:

a) estabelece discriminacdo desvinculada do objeto da
licitacao;

b) prevé exigéncia desnecessaria e que nao envolve
vantagem para a Administracao;

c) imp0de requisitos desproporcionados com as necessidades
da futura contratacéao;

d) adota discriminacado ofensiva de valores constitucionais ou
legais.
A obediéncia ao principio da isonomia constitui uma garantia
para os interessados na licitagcdo, por n&o amparar discriminacdes
arbitrarias que possam surgir por preferéncias ou interesses pessoais, em

processo de desvantagem para a administracao.

Estabelece, outrossim, um elo de confianca no negécio juridico
publico que esta sendo firmado entre o particular e a Administracéo. Por
tal razdo, que o sigilo das propostas € uma exigéncia decorrente do

fortalecimento do principio da igualdade.
27
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3.2 - Principio da legalidade

Por se encontrar, hoje, afastada a tese de que no
procedimento licitatério se exerce atividade discricionaria, da-se realce,
com regras bem delimitadas, para o comportamento vinculado dos

agentes publicos.

Nao se deve confundir a liberdade que tem a Administracédo de
definir as condi¢cbes da contratacdo administrativa, o momento de realiza-
las, o volume de recursos que pretende empregar, o tempo da duracéo do
contrato, com principio da ilegalidade a ser observado durante todas as

fases do procedimento licitatério.

Os posicionamentos da Administracao na definicdo do objeto
a ser contratado devem ser postos no ato convocatorio, a partir dai
comeca a vinculacdo integral ao principio da legalidade, restando,

portanto, nenhuma margem de liberdade ao administrador.

A finalidade da imposicdo do principio da legalidade é a de
impor seguranca na relacdo juridica patrimonial a ser firmada. Evitar,

também, que desvios sejam cometidos em prejuizo do patriménio publico.
3.3 - Principio da impessoalidade

O trato impessoal a ser adotado pelo agente publico no
relacionamento com os licitantes € uma decorréncia da afirmacdo do
principio da igualdade. Tal principio proibe o subjetivismo nas decisfes e
afasta as possiveis influéncias pessoais que possam contaminar a decisao

a ser prolatada no procedimento licitatorio.
3.4 - Principio da objetividade do julgamento

A objetividade do julgamento deve ficar expresso na
fundamentacdo. Esta deve se apoiar em fatos concretos e que nao

demonstrem quaisquer dudvidas ou permita conclusdes de que o
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subjetivismo comandou a decisdo administrativa. O referido principio tem
forte ligacdo com o da impessoalidade € um desdobramento do principio
da isonomia. Visa, também, impor seguranca juridica na relacdo de direito
material firmada. A obediéncia a esse principio exige que, a partir do ato
convocatorio, os critérios de julgamento figuem definidos e expostos para
conhecimento dos interessados. Por ocasido da apreciacdo das propostas
tais critérios deverdo ser rigorosamente obedecidos, sem nenhuma

possibilidade de sofrerem transformacdes.
3.5 - Principio da moralidade

O principio da moralidade administrativa compreende,

também, o da probidade.

No paragrafo segundo, letra b, deste trabalho se desenvolveu
o tracado filosofico e juridico do principio da moralidade. O que ali consta
se aplica, de modo integral, ao procedimento licitatorio. A violacdo desse
principio implica em invalidar-se o certame, com a consequente punicdo

dos responsaveis.
3.6 - Principio da publicidade

Nado se atua de forma absoluta. Pode ocorrer situagoes
determinadas por questdes de Estado que impecam a obediéncia ao

referido principio.

Ocorre que, para assim se agir, ha de haver plena justificacdo
a ser apresentada, de modo sigiloso, aos orgaos fiscalizadores das contas

publicas.

A finalidade da obediéncia ao principio da publicidade é
permitir, além da participacdo de todos os interessados, que se fiscalize os
atos de licitacdo. Qualquer cidaddo pode denunciar irregularidades

porventura praticadas por agentes publicos ou pedir a instauracdo de
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investigacbes administrativas no sentido de apurar se a atividade

licitatéria da Administracao esta de acordo com a Lei.
O art. 74, 8 2°, da CF, assegura gue:

"Qualquer cidadéo, partido politico, associacdo ou sindicato é
parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou

ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido."

A fuga ao principio da publicidade no tocante aos atos
licitatérios impede o cumprimento da regra constitucional acima
destacada. Ha, assim, violacdo ao direito do cidadao se o principio ndo for

cumprido.

O 8 8°, do art. 7°, da Lei n° 8.666/93, garante, também, a
qualquer cidadao ter acesso ao procedimento licitatorio para se cientificar
dos quantitativos das obras e precos unitarios de determinada obra

executada.
3.7 - Principio da obrigatoriedade do contrato

O art 66, da Lei n° 8.666/93, ao determinar que "o contrato
devera ser executado fielmente pelas partes, de acordo com as clausulas
avancadas e as normas desta Lei, respondendo cada uma pelas
consequéncias de sua inexecucdo total ou parcial”, esta consagrando o
principio geral da obrigatoriedade do contrato. Visa prestigiar o ajuste
firmado entre partes, especialmente, quando tal se encontra protegido por
regras de direito publico onde se presume a inexisténcia de interesses

individuais provocando prejuizos a administracao.

Ha de se considerar, contudo, que, em face da imperatividade
da atividade administrativa pode, de modo unilateral e desde que
plenamente justificado, a Administracado alterar as clausulas contratuais.

Vincula-se, contudo, ao interesse publico que ha de ser demonstrado e se
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obriga nédo provocar danos ao particular, cumprindo, assim, as regras

ajustadas.
3.8 - Principio do prejuizo

O principio do prejuizo esta presente no art. 59, paragrafo
unico, da Lei n° 8.666/93:

A declaracdo de nulidade do contrato administrativo opera
retroativamente impedindo os efeitos juridicos que ele,
ordinariamente deveria produzir, além de desconstituir os
produzidos.

Paragrafo unico. A nulidade ndo exonera a Administracao do
dever de indenizar o contratado pelo que este houver
executado até a data em que ela for declarada e por outros
prejuizos regularmente comprovados, contanto que nao lhe
seja imputavel, promovendo-se a responsabilidade de quem
Ihe deu causa.

A aplicacdo do principio do prejuizo, no procedimento

licitatério, resume-se a dois grandes campos:

a) 0 prejuizo ao interesse publico praticado pelo particular

deve por este ser ressarcido;

b) a administracdo deve suportar os prejuizos decorrentes da
desidia dos seus proprios agentes e indenizar os que foram causados, por

culpa sua, aos particulares.

Afasta-se, contudo, qualquer responsabilidade do Poder
Publico no arcar com os prejuizos sofridos pelos particulares quando o fato
provocador ndo recebeu qualquer contribuicdo de sua parte. Consumou-se

por culpa exclusiva do particular.

O principio do prejuizo tem aplicagdo tanto na fase do
desenvolvimento do procedimento licitatério, como no da formacdo e

execucdo dos contratos.

3.9 - Principio da padronizacao
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O referido principio estd previsto no art 15, da Lei n°
8.666/93. A adocdo de um critério de padronizacao é regra a ser seguida
pela Administragcdo, a fim de impor economia nas compras € Nos Servicos

a serem executados.

S6 excepcionalmente e de modo justificado, pode se fugir da

imposicdo do principio assinalado.
3.10 - Principio do procedimento formal

Como ensina Hely Lopes Meirelles®, procedimento formal
"significa que a licitacdo esta vinculada as prescricdes legais que a regem
em todos os seus atos e fases. Nao s6 a lei, mas o regulamento, as
instrucées complementares e o edital pautam o procedimento da licitacao,
vinculando a Administracdo e os licitantes a todas as suas exigéncias,

desde a convocacao dos interessados até a homologacéo do julgamento.”

4.0 - Outros principios implicitos da licitacao

Embora o art. 3°, Lei n°® 8.666/93, nado estresse, 0 principio da
motivacido dos atos administrativos ha de ser seguido. E um direito
implicito do cidaddo e decorre da democratizacdo dos valores regulados

pela Carta Magna.

A doutrina, por sua vez, trata, também, do principio da
adjudicacdo compulséria® (assegura que o objeto da licitacdo devera ser
obrigatoriamente adjudicado ao licitante cuja proposta foi classificada), do
principio da competitividade ou oposicdo’, indicando a necessidade da
existéncia da disputa entre os participantes, principios que demonstram a
necessidade da conduta administrativa se vincular, de modo mais intenso,

ao principio da moralidade administrativa. Nao deve, contudo, extremar, a

° Licitacdo e Contrato Administrativo, p. 9, RT, 1983,52 ed.

% Hely Lopes Meirelles, in Licitacdo e Contrato Administrativo, cit. p. 29.

” Toshio Mukai, in Estatutos Juridicos de Licitagdes e Contratos Administrativos, Saraiva,
22 ed. 1990, p. 19, citado por Marcal Justen Filho, in Comentarios a Lei de Licitacbes e
Contratos Administrativos, Ed. AIDE, 1983, p. 34.

32

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Principios Juridicos Aplicados a Licitacao

aplicacdo de determinados principios e, por causa desse comportamento,
violar o da continuidade dos servicos publicos, especialmente, os

absolutamente necessarios para o bem estar do cidadao.
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