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O ordenamento juridico relativo aos processos de contratagdo publica, quer se trate de contrata¢do por
licitacdo, que é a regra estabelecida na Constituicdo Federal, quer se trate de contratagdo sem licitacdo, a
excegado também expressamente prevista na Carta Magna, € constituido por um conjunto de normas legais.
Usualmente destacamos a Lei n? 8.666, de 1993, como sendo a Lei de Licitagbes. Ndo podemos esquecer, no
entanto, que muito embora conste de seu art. 12 que essa Lei estabelece as normas gerais de licitagdes e
contratos administrativas, a mesma sé se perfaz se considerarmos todo o conjunto de normas legais sobre o
assunto, como sendo, por exemplo, a Lei n? 10.520, de 2002, a Lei Complementar n? 123, de 2006, os Decretos
regulamentadores (n® 10.70, de 1994, n° 3.555, de 2000, n® 5.450, de 2005 etc). Ndo é possivel realizar um
processo de contratagdo sem levar em consideragado todo o conjunto de normas.

Em nossas andangas por esse maravilhoso e imenso pais, temos tido a oportunidade de contactar
permanentemente com servidores publicos de todas as esferas de governo, em sua maioria pessoas muito
interessadas em evoluir, em aprender mais e sempre, como forma de obter ndo s6 uma evolugédo pessoal e
profissional, como também com o objetivo de bem servir a administragdo publica. De igual forma, temos
contactado com muitos representantes da iniciativa privada, que buscam aperfeigoar seus conhecimentos para
que tenham maiores e melhores oportunidades de alcangarem sucesso nos processos de contratacdo da
administragdo. E notamos, quase sempre, em todos eles um trago comum: a dificuldade na correta interpretacao
das normas legais com as quais convivem permanentemente.

E oportuno registrar, de inicio, que essa dificuldade no é registrada somente nesse segmento. De um
modo geral, a sociedade encontra dificuldades em se posicionar corretamente diante de uma regra legal, o que
ocasiona, inimeras vezes, 0 cometimento de infragdes que levam de meras admoestagbes a puni¢des mais
severas. Estamos nos referindo especificamente as infragbes cometidas pela dificuldade no entendimento das
disposicdes legais e regulamentares, sem qualquer intengcdo de agir dolosamente. Mas, fundamentalmente,
infragbes legais que ndao podem e nem devem ser simplesmente perdoadas, especialmente quando ocasionam,
como inumeras vezes acontece, prejuizos ao interesse publico.

O que precisamos fazer, todos ndés envolvidos no processo, quer como doutrinadores, quer como
legisladores, quer como usuarios da lei, quer como ordenadores de despesas na administragao publica, é procurar
cada vez mais intensificar o processo de qualificagdo das pessoas envolvidas, especialmente (mas, ndo sd) no
lado da administracdo publica. Se é certo que temos observado uma crescente atencdo em relagdo a essa
qualificagao, com destaque neste periodo posterior a legislagdo do Pregéo, que, em um momento extremamente
feliz, condicionou a atuacdo como Pregoeiro a prévia qualificacdo do servidor selecionado, ndo € menos certo que
ainda existe um enorme caminho a ser percorrido. Nao é justo com o servidor publico fazé-lo trabalhar em
processos de contratacdo da administragdo sem o adequado preparo para manejar as diversas normas legais
vigentes. Muito menos justo, ainda, é obrigar a administracao publica a pagar caro por bens e servicos de baixa
qualidade, bem como submeté-la as infelizmente corriqueiras demandas judiciais, porque tudo isso representa um
enorme desperdicio dos tao carentes recursos publicos, desperdicio esse com o qual a sociedade brasileira nao
mais aceita conviver, por saber que ela, sociedade, € quem est& pagando toda essa conta.

Vamos abordar neste artigo, topicamente, algumas situagdes que tivemos oportunidade de conhecer e
que se repetem com uma frequéncia absolutamente indesejavel. Nao temos, que fique claro desde j&, a pretensao
de esgotar o assunto. Até por se tratar de uma discusséao filosoficamente longa e que nao poderia se cingir aos
limites de um artigo como este. Temos, sim, a pretensdo de colocar o assunto em discussdo, para que 0s
interessados apresentem suas contribuicées fundamentais para o tema, que irdo se somando e contribuindo cada
vez mais para o aperfeicoamento da qualificacdo das pessoas envolvidas no processo.

Varias sdo as formas de interpretagcdo de normas legais. Normas essas que muitas vezes nao sao
escritas com os cuidados necessarios para um documento que vai ser colocado a disposicao da sociedade, para
que ela Ihe dé aplicagéo real, colocando-o em prética. Uma norma legal objetiva sempre ditar um comportamento
e nesse sentido deveria ser escrita com todo o cuidado para que todas as pessoas pudessem entendé-la com
facilidade, permitindo a sua efetiva aplicagéo na sociedade. Por diversos motivos que ndo cabe aqui analisar, isso
muitas vezes ndo ocorre. Temos em nosso ordenamento juridico normas legais conflitantes e normas legais



absolutamente incompreensiveis para as pessoas envolvidas no processo, que por isso mesmo acabam por nao
ser aplicadas corretamente.

Em outras situagbes, no entanto, a aplicacdo incorreta advém nao de um texto mal escrito, mas sim da
dificuldade de interpretacédo desse texto. Este fato também ocasiona inimeras infracdes as normas legais. E estas
nos parecem mais graves, na medida em que o legislador se esmerou na preparagdo da norma e as regras dela
constantes ndo sao aplicadas corretamente porque os respectivos usuarios nao conseguiram entendé-las por uma
deficiéncia prépria de qualificagao para interpretacao.

Todos sabem que provavelmente a pior forma de interpretacéo ¢ a literal. E, sem duvidas, a que mais
conduz a erros. As palavras sdo muito enganosas. Muitas vezes nos deparamos com palavras que aparentemente
ndo deixam margem a qualquer divida. Mas, que no contexto da norma legal apresentam uma conotagéo
absolutamente diversa. Um NAO é sempre encarado como uma negagdo absoluta. No entanto, em muitas regras
legais, 0 NAO deve ser entendido como uma permissao legal, que deve ser usada necessariamente sob pena de
cometimento de uma ilegalidade.

Vale trazer a colagéo texto da lavra do eminente hermeneuta Carlos Maximiliano sobre as dificuldades
do entendimento do real significado de uma palavra. Disse o Mestre:

“A palavra, quer considerada isoladamente, quer em combinagdo com outras para formar a norma juridica, ostenta
apenas rigidez ilusoria, exterior. E por sua natureza elastica e ductil, varia de significado com o transcorrer do tempo
e a marcha da civilizagdo. Tem, por isso, a vantagem de traduzir as realidades juridicas sucessivas. Possui,
entretanto, os defeitos das suas qualidades: debaixo do invélucro fixo, inalterado, dissimula pensamentos diversos,
infinitamente variegados e sem consisténcia real. Por fora, o dizer preciso; dentro, uma policromia de idéias. Tragar
um rumo nesse mar revolto; numa torrente de vocabulos descobrir um conceito; entre acepcoes varias e hipéteses
divergentes fixar a solugdo definitiva, lUcida, precisa; determinar o sentido exato e a extensdo da formula legal — é a
tarefa do intérprete. Nao lhe compete apenas procurar atras das palavras os pensamentos possiveis, mas também
entre os pensamentos possiveis o Unico apropriado, correto, juridico”.

Pessoalmente, posicionamo-nos no sentido de que a correta interpretacdo de uma norma legal deve
sustentar-se necessariamente em dois pilares: nos principios que regem essa norma e na légica. Qualquer
interpretacdo que nao leve na devida conta os principios e a logica conduzird a um caminho perigoso, que
dificilmente indicara a solugao mais adequada para o entendimento do caso concreto.

Carlos Ari Sundfeld assim definiu principio juridico:

“E a norma de hierarquia superior a das meras regras, pois determina o sentido e o alcance destas, que ndo podem
contraria-lo sob pena de p6r em risco a globalidade do ordenamento juridico.”

Deve-se extrair da definicdo do Eminente Jurista a licdo de que existe uma hierarquia entre principio e
regra. Aquele estd em posi¢ao hierarquica superior, na medida em que mostra o caminho correto para aplicacao
da regra, determinando o seu sentido e o limite de sua aplicagao.

No Direito Romano, o tribuno Celso ja havia afirmado: “Scire leges non est verba earum tenere, sed vim
ac potestatem”. Ou, em nossa lingua: “Saber as leis é conhecer-lhes, ndo as palavras, mas a forca e o poder (o
sentido e o alcance)’.

Sem o exato conhecimento dos principios que regem determinada regra, a aplicacdo desta torna-se um
ato lotérico, no qual o usuario da norma tentara, por mero palpite, encontrar o sentido e o alcance da mesma. Em
uma loteria, como todos sabemos, a chance de errar € muito maior do que a chance de acertar. E isso também
ocorrera nessa situacdo. Aquele que tenta interpretar uma disposi¢ao legal sem levar em conta os principios que a
regem tem uma tendéncia muito maior a errar do que a acertar. E ai entra em ag¢édo a famosa Lei de Murphy: se a
tendéncia é errar, o erro ocorrera fatalmente.

Quando o intérprete conhece os principios, encontrara com facilidade o caminho correto para aplicagéo
da lei, bastando para tanto aplica-los com légica. A interpretagédo principiolégica indicard, com a mais absoluta
certeza, o sentido da lei e o seu limite de aplicacédo (alcance), fazendo com que o intérprete, nessas condicoes,
sequer corra o risco de errar. A margem de erro é eliminada.

Mas, tudo isso implica em um esforgo adicional. Isto porque, na maioria dos casos, o intérprete se vé nao
diante de um Unico principio, mas de um conjunto deles. E, em diversas ocasibes, alguns desses principios
componentes do conjunto sdo contraditérios no caso concreto. Ou, diria melhor, aparentemente contraditérios,
pois se o intérprete examinar o caso concreto a luz do ordenamento juridico concluird que a contradicdo nao
existe. O que se torna necessario nessas situacdes é que se tenha a devida cautela de harmonizar os principios
componentes do conjunto, de tal forma que todos eles prevalecam, mas sopesando-se devidamente a intensidade
de cada um deles. Na realidade, portanto, nunca devemos deixar completamente de lado um dos principios do
conjunto que rege uma regra. Todos eles devem estar necessariamente presentes na interpretacao, para que esta



efetivamente alcance o objetivo colimado. Mas, nem sempre na mesma proporgao. A busca do percentual ideal do
peso de cada principio, de forma a obter um resultado final harmdnico com o ordenamento juridico, € a principal
tarefa do intérprete. O reconhecimento e a identificagdo dos principios aplicaveis ao caso concreto é um passo
importante; a andlise légica de cada um desses principios dentro do contexto, de forma a identificar a participacdo
efetiva na equacéo final, é o passo final que ira permitir ao intérprete legal visualizar com absoluta perfeicao o
sentido e o alcance da lei.

Vamos trabalhar em cima de um exemplo concreto, para através dele esclarecer duvidas que possam
existir. Imaginemos um processo de contratacao da administragao publica. Como regra, nos termos do inciso XXI
do art. 37 da ConstituicAo Federal vigente, esse processo passara por uma fase de licitacdo. Nesta, a Comissao
de Licitacdo ou o Pregoeiro, conforme o caso, tera, entre outras, a tarefa de julgar propostas. Imaginando tratar-se
de uma licitagao do tipo “menor preco”, diz a Lei n® 8.666, de 1993, em seu art. 45, § 12, inciso |, que sera
declarado vencedor “o licitante que apresentar a proposta de acordo com as especificagbes do edital ou convite e
ofertar o menor prego”.

A disposi¢éo legal parece-nos muita clara e sem maiores dificuldades de entendimento: antes de
examinar o preco ofertado, o julgador (Comissao ou Pregoeiro) precisara verificar se cada proposta atende ou nao
as condigbes estabelecidas no edital ou no convite. Quando chegar a conclusdo de que uma proposta ndo atende
essas condicoes, a mesma sera imediatamente desclassificada do certame, pois assim dispde o art. 48, inciso |,
do mesmo diploma legal.’

Somente as propostas que forem aprovadas nessa primeira analise € que terdo seus pregos
examinados. E dentre eles devera ser selecionada a de menor prego. Ai teremos entdo, conjugando o
atendimento as especificagdes estabelecidas no ato convocat6rio com o menor preco, a proposta mais vantajosa
para a administracdo que esta promovendo a licitagdo, que é o objetivo primordial do processo licitatério, como
dispbe o art. 32 da Lei n® 8.666/1993.

O julgamento assim realizado sera o adequado se tiver levado em consideragao os principios que regem
essas disposicbes legais, analisando-os com logica. Assim, por exemplo, quando a Lei determina a
desclassificagdo das propostas que nao atendem as especificagfes editalicias, ndo esta se referindo as assim
denominadas falhas formais. Que séo falhas cometidas na elaboragéo das propostas que, no entanto, ndo elidem
a esséncia da licitagdo e nao trazem qualquer prejuizo a administracdo que esta promovendo o certame.

Imaginemos que, em um pregéo realizado na forma presencial®, ao abrir o envelope apresentado por um
dos licitantes, o pregoeiro constata que a proposta apresentada ndo esta assinada. Todos sabemos que uma
proposta ndo assinada ndo tem valor legal. O que deve, entdo, fazer o pregoeiro diante dessa situacao:
desclassificar a proposta pela auséncia de assinatura do seu autor? A resposta é negativa. Como o autor da
proposta (ou seu representante legal com poderes para a pratica de qualquer ato exigido no certame, nos termos
da Lei) esta ali presente, deve 0 pregoeiro solicitar que 0 mesmo assine a proposta, tornando-o juridicamente
adequada, resolvendo, dessa forma, a falha formal apresentada. E deve fazé-lo em nome dos principios da
competitividade (a obtengédo da proposta mais vantajosa passa necessariamente pela competicao), da legalidade
(o decreto regulamentador recomenda expressamente esse comportamento)3 e da supremacia do interesse
publica, entre outros.

Pergunta-se, entdo: pode o pregoeiro adotar 0 mesmo procedimento diante de uma falha material
cometida na proposta? Por exemplo, se 0 objeto do certame for a aquisicdo de papel tamanho A4, branco, em
resmas de 500 folhas, e um licitante oferecer em sua proposta papel tamanho A4, reciclado, em resmas de 500
folhas, essa proposta podera continuar no certame ou deve ser desclassificada? Admita-se que essa proposta
seja a de menor valor. Poderia o pregoeiro, invocando os principios da economicidade e da supremacia do
interesse publico, considerar essa como a proposta vencedora? A resposta € negativa. Ainda que efetivamente,
em um primeiro momento, esses principios possam conduzir a esse tipo de raciocinio, a resposta negativa é a que
se apresenta como a mais harmoénica para o atendimento ao ordenamento juridico, na medida em que
invocarmos, ao lado desses, os principios da legalidade e o principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio,
por exemplo. Estes dois principios também estao presentes de forma indissociavel no julgamento das propostas
em certames licitatorios. Ao lado dos principios acima citados, da economicidade e da supremacia do interesse
publico, eles compdem o conjunto de principios que o julgador precisa necessariamente considerar na sua tarefa
de julgar. E ai entra em cena a busca da propor¢ao adequada com que cada principio deve ser considerado nesse

' Art. 48. Serao desclassificadas:

| - as propostas que nao atendam as exigéncias do ato convocatério da licitagao;

Nos termos da Lei n® 10.520, de 2002, nas licitagdes realizadas na modalidade pregéo presencial o préprio licitante ou um
seu representante legal devera estar necessariamente presente na sessdo publica do certame, desde o momento do
credenciamento até o seu encerramento. Nesse sentido, ver as disposi¢des do art. 42, incisos VI e VIl dessa norma legal.

3 Ver o Decreto n® 3.555, de 2000, em seu art. 5, par. dnico.



julgamento, o percentual que indicara o peso de cada um deles. Todos sdo importantes, todos precisam estar
presentes (assim como outros indispensaveis, como o principio constitucional da igualdade), mas devem ser
devidamente sopesados para que se alcance o objetivo final com sucesso.

No primeiro caso, tratando-se de mera falha formal, os principios da competitividade, da economicidade
e da supremacia do interesse publico devem entrar no julgamento com um peso maior do que o que tera o
principio da vinculagdo ao edital. Este também estaré presente, especialmente quando se julgar o que é de uma
falha formal que nao prejudica a esséncia da licitagdo e o que é uma falha material que levaria ao chao todo o
processo. Uma coisa é permitir que o licitante que, por mero esquecimento, deixou de assinar uma proposta, o
faca agora, na sessao publica, diante de todos os demais licitantes. Uma coisa, completamente diversa, seria
permitir a selecdo de uma proposta que oferecesse um bem diferente daquele que a administracdo pretende
(porque precisa) adquirir para solucionar um problema que foi identificado (no exemplo, a falta de estoque de
papel A4, branco, em seu almoxarifado). No primeiro caso, permitiu-se a continuidade do licitante no processo
porque a falha que ele cometeu em nada prejudicou o certame, o qual, ai sim, seria prejudicado na busca da
proposta mais vantajosa com a sua auséncia. No segundo caso, ndo se permite a continuidade do licitante na
medida em que ele esta oferecendo um bem diferente daquele que a administragéo precisa.

Observe-se que todos os principios foram considerados no julgamento. Nenhum deles foi afastado. Mas,
0 peso de cada um deles no julgamento é que foi devidamente mensurado para possibilitar a obtencao do melhor
resultado final.

Muitas vezes, a administracao publica se vé tentada a abandonar um principio fundamental em nome de
outro. Por exemplo, j& examinamos situa¢cdes em que o pregoeiro aprova uma proposta de valor muito reduzido,
sem cumprir a sua obrigagao legal de examinar a inexequibilidade do valor cotado, alegando simplesmente que
guanto menor o preco contratado maiores serdo as vantagens da administragdo publica. Nao € bem assim. A
invocagao do principio da supremacia do interesse publico, da defesa do erario, ndo € motivagéo suficiente para
decretar a morte dos demais principios, como o da legalidade, por exemplo. Os dois precisam conviver, ainda que
um deles tenha maior peso do que o outro. Mas, nunca podemos simplesmente eliminar um principio.

O E. Tribunal de Contas da Uniao ja apreciou situagdo da espécie. E se pronunciou exatamente nesse
sentido. Encontramos tal posicionamento no Acérdao 1608/2007 — TCU - Plenério, do qual extraimos o seguinte
excerto:

“Em primeiro lugar, manifesto minha concordancia com o entendimento exarado pelo douto Procurador-Geral no
sentido de que ‘o cumprimento do interesse publico primario, conforme preconizado pela moderna doutrina
administrativista, ndo se realiza pela simples e absoluta defesa do erario ou pela obtencao de vantagens pela
Administracao Publica. Ou seja, ndo se pode concluir que a necessidade de ressarcimento ao erario —
especialmente se a luz do sistema juridico nao houver débito — seja a melhor forma de realizar o interesse publico.

O interesse publico se cumpre com o respeito a ordem juridica. Somente quando as normas que compdem o
sistema juridico sdo observadas se pode falar em plena realizagéo do interesse publico.” (destaques nossos)

Em situagdo que guarda semelhanga, o TCU examinou a aplicagdo pura e simples do principio da
legalidade no julgamento de uma licitagdo. Deixando de lado todos os demais principios, também fundamentais
nesse julgamento, o 6rgdo envolvido anulou uma licitacdo por constatar a presenca no certame de vicios de
legalidade. Realmente, esses vicios existiam e indicavam o caminho da decretagéo da nulidade do processo. Mas,
serd que esse era o melhor caminho? Sera que sopesando devidamente o conjunto de principios presentes no
caso (e ndo simplesmente o principio da legalidade), concluiriamos que o sentido e o alcance da lei seriam melhor
atendidos com a anulagdo da licitagdo? Ou outro caminho mais adequado deveria ter sido adotado. Mesmo
reconhecendo a legalidade da decisdo de anulacdo, o TCU se posicionou claramente no sentido de que, em
futuros julgamentos, o érgéo levasse em conta igualmente os demais principios para obter o melhor resultado
final. Nesse sentido o Acérdao 142/2008 — TCU - Plenario, in verbis:

“6.7. Dessa forma, mesmo reconhecendo-se que o ato de anulagdo esteja revestido de legalidade, € necessario
chamar a atencdo para que a administragcdo, ao aplicar a lei, ainda que a sua aplicagdo seja imperativa, considere
que o excesso de rigor em sua aplicagdo pode gerar prejuizos que poderiam ter sido sanados com fundamento em
outros principios, de similar importancia, como os principios do interesse publico, da economicidade, da
razoabilidade e da proporcionalidade.”

Ja nos deparamos, também, com situagdo fatica em que a administragdo publica, para privilegiar a
competitividade e a economicidade, admitiu a possibilidade de adotar um procedimento licitatério nao previsto em
Lei. No caso, a administracdo envolvida pretendia realizar um pregdo eletrénico. Mas, considerando que essa
licitacdo é encerrada pelo Sistema utilizado, de forma aleatéria, em um momento qualquer do tempo variavel de
30 minutos, e que esse encerramento poderia se dar em um instante em que o prego ideal ainda nao tivesse sido
alcancado (isto é, em um momento em que os demais licitantes ainda tivessem a pretensdo de enviar novos
lances), pretendia o 6rgéo licitador permitir a continuidade da fase de lances mesmo ap6s o Sistema haver



encerrado-a. Para nao ficar qualquer ddvida: o 6rgao pretendia permitir que os demais licitantes continuassem
enviando seus lances mesmo quando o certame ja estivesse na fase de negociagdo com o detentor da proposta
de prec¢o mais baixo. Isso tudo para possibilitar obter o menor valor possivel no certame.

Nao se critica a busca do prego mais baixo. Mas, essa busca deve ser feita na forma da legislagao
vigente. N@o existe na Lei n? 10.520, de 2002, fundamento legal para a utilizacdo dessa alternativa no pregao
eletrnico. E, assim, o principio constitucional da legalidade ndo pode ser simplesmente ignorado, sob pena de
conduzir o certame ao caminho da ilegalidade.

Diante de uma situagdo como essa, como agir? Parece-nos facil. Basta realizar a licitagdo na
modalidade pregéo presencial, na qual o encerramento da fase de lances verbais se da ndo aleatoriamente, mas
no momento em que 0 pregoeiro nao tiver mais ofertas para receber, pela desisténcia dos licitantes. Observe-se
gue os principios da supremacia do interesse publico e da economicidade continuaram sendo atendidos em sua
plenitude, sem que se ofendesse o principio, igualmente fundamental, da legalidade. O ordenamento juridico
apresenta solugdo para todos os problemas. Basta aplica-lo com inteligéncia e com a real intencdo de agir
corretamente.

Concluimos conclamando a todos que sempre interpretem principiologicamente as normas legais.
Somente através dos principios é que encontraremos o sentido e o alcance da lei. E o melhor resultado sera
sempre obtido na medida em que esses principios sejam examinados de acordo com a légica, fazendo-se a
devida calibracao dos mesmos diante do caso concreto, para que todos eles sejam atendidos, mas com a devida
mensuragado do peso de cada um para a efetiva obtengao, nos processos licitatorios, da proposta mais vantajosa
para a administracao.



