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“Néo se pode imaginar a licitagdo como um conjunto
de formalidades desvinculadas de seus fins. A
licitagdo ndo_é um jogo, em que se pode

naturalmente ganhar ou perder em virtude de

milimétrico desvio em relacdo ao alvo - risco que
111

constitui a propria esséncia, e graca, dos esportes.

A RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DO FORMALISMO NAS LICITACOES
PUBLICAS

1. DEVER DE LICITAR

A obrigacado de licitar decorre da nocdo de que o Estado existe para
atender aos anseios da coletividade e que, para tanto, manuseia recursos publicos.
Ao fazé-lo, devera demonstrar que esta gerindo tais recursos da melhor forma
possivel. Nessa perspectiva, quando se fizer necessario contratar com terceiros para
adquirir os bens e servicos indispensaveis ao atendimento dos interesses da

coletividade deve sempre buscar a melhor proposta existente no mercado.

! SUNDFELD, Carlos Ari; PORTO NETO, Benedicto Pereira. “Licitagcdo para concessao do servigo
movel celular”. in Informativo - licitacbes e contratos. n? 49 - marco/98. Zénite - Informacédo e
Consultoria em Administragao Publica. p. 204.




A licitacdo é, como regra, o meio previsto no ordenamento juridico patrio
de que se utiliza o Estado para selecionar a melhor proposta apresentada. Além
disso, € um importante instrumento para assegurar a igualdade nas oportunidades
de contratar, dentre todos os interessados que possuam as condicées minimas para
executar satisfatoriamente o objeto. Trata-se de prestigio ao principio da isonomia.

A Constituicdo Federal plasmou tal entendimento ao prever
expressamente o dever de licitar da Administragao Publica, direta e indireta, em seu
art. 37, inciso XXI. Dessa feita, além de observar os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, deve a Administracao Publica
direta e indireta:

“XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras,
servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de
licitacdo publica que assegure igualdade de condicbes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagcdes de pagamento,
mantidas as condi¢ces efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica

indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes”. (grifou-se)

Para regulamentar o aludido dispositivo constitucional foi editada a Lei
8.666/93, que impbs, como regra, o dever de licitar, em seu art. 2°, nos seguintes

termos:

“Art. 2° - As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes,
concessobes, permissdes e locagdes da Administracdo Publica, quando
contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitagdo,

ressalvadas as hip6teses previstas nesta Lei”.

Licitacdo, portanto, € um procedimento® e tem por objetivo selecionar a
proposta mais vantajosa ao interesse publico, mediante as condicbes previamente

fixadas e divulgadas no edital, em face da necessidade da Administragcdo de

2 E, sendo um procedimento, é composto de uma série encadeada de atos tendentes a produgéao de
um ato final que é a contratacao.



comprar, alienar ou contratar a prestacao de um determinado servi¢co ou obra, dentre

outros.

Celso Antbénio Bandeira de Mello conceitua licitagdo como:

“(...) o procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental,
pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras e servigos,
outorgar concessdes, permissées de obra, servigo ou de uso exclusivo de
bem publico, segundo condigdes por ela estipuladas previamente, convoca
interessados na apresentagdo de propostas, a fim de selecionar a que se

revele mais conveniente em funcdo de parametros antecipadamente

estabelecidos e divulgados”.?

O procedimento licitatério destina-se ao alcance de dois objetivos basicos:
(a) a selecao da proposta mais vantajosa ao interesse publico, em face do dever da
Administragdo de aplicar da melhor maneira possivel 0s recursos que administra e
(b) assegurar igualdade de condicées a todos os interessados no objeto licitado,

uma vez que nao possui liberdade de contratacao.

Assim, para atender ao interesse publico, a regra é licitar, proporcionando
igualdade de condigdes a todos os concorrentes, sendo dispensavel ou inexigivel a

licitacdo apenas, excepcionalmente, nos casos autorizados em Lei.

Com efeito, é requisito para a instauracdo da licitacdo a existéncia de
competitividade. Por evidente, s6 existe competitividade quando houver mais de uma
possibilidade de contratacao, tanto no que se refere ao objeto (mais de um), quanto

no que concerne ao fornecedor (mais de um).

Portanto, muito embora a licitacdo seja um dever imposto
constitucionalmente, ela devera ser afastada na hip6tese de singularidade de objeto
ou de fornecedor. Neste sentido € a previsao do caput e incisos do artigo 25 da Lei
8.666/93, que prescrevem:

“Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competicao,

em especial:

® BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 20. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 494.



| - para aquisicao de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam
ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo,
vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovacao de exclusividade
ser feita através de atestado fornecido pelo 6rgao de registro do comércio
do local em que se realizaria a licitagdo ou a obra ou o servi¢o, pelo
Sindicato, Federagcédo ou Confederagao Patronal, ou, ainda, pelas entidades

equivalentes;

Il - para a contratacdo de servicos técnicos enumerados no art. 13 desta
Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notoria
especializagdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e

divulgagéo;

Il - para contratacao de profissional de qualquer setor artistico, diretamente
ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica

especializada ou pela opinido publica”.

Ha situacbes em que, mesmo sendo viavel competicao, o legislador previu
a possibilidade de afastar a licitacdo, com o intuito de melhor satisfazer o interesse
publico. Sdo os casos de dispensa de licitacao contemplados nos artigos 17 e 24 da
Lei 8.666/93.

O artigo 24 prevé as hipéteses em que, muito embora seja possivel a
instauragdo do procedimento licitatério, ndo é, ao menos em tese, conveniente ao
interesse publico, seja pelo reduzido valor da contratacdo, pela emergéncia no
atendimento a necessidade publica, pelas caracteristicas em que se encontra a
Administracao ou o particular, etc. O art 17, por sua vez, trata da alienacao de bens
méveis e imobveis, sendo que o dispositivo disciplina alguns casos em que o certame

pode ser afastado.

Saliente-se que a Lei prescreve um rol taxativo para a dispensa de
licitacdo, de sorte que somente nestas hipoteses podera a Administracao adotar
referido procedimento, enquanto que os casos de inexigibilidade mencionados nos
incisos do art. 25 sdo meramente exemplificativos, existindo, pois, outras situacoes

que podem conduzir a inexigibilidade em face da inviabilidade de competicéo.

Em suma, pode-se concluir que nos casos de inexigibilidade o
procedimento licitatério € materialmente impossivel, na medida em que nao sera

eficaz para o atendimento do interesse da coletividade. Na dispensa, por sua vez, ha



possibilidade de realizar a licitacdo, porém, em face das caracteristicas do caso
concreto, mostra-se mais vantajosa e conveniente a contratacédo direta. Nesse ultimo
caso, portanto, cabe “a Administracdo Publica ajuizar, a cada caso, da conveniéncia
e oportunidade da dispensa™.

2. PRINCIPIOS APLICAVEIS

Principios sdo normas informativas, os fundamentos que integram um
determinado sistema normativo, de forma que as regras editadas devem estar

respaldadas nesses principios, sob pena de afronta ao ordenamento juridico.

J.J. Gomes Canotilho assinala que “... os principios sdao multifuncionais.
Podem desempenhar uma funcdo argumentativa, permitindo, por exemplo denotar a
ratio legis de uma disposicao ... ou revelar normas que ndo S&0 expressas por
qualquer enunciado legislativo, possibilitando aos juristas, sobretudo aos juizes, o

desenvolvimento, integracdo e complementacao do direito™.

Carlos Ari Sundfeld, por seu turno, afirma que “na aplicacdo do Direito, os
principios cumprem duas funcées: determinam a adequada interpretacao das regras

e permitem a colmatacéo de suas lacunas’.

Dworkin, por seu turno, confere normatividade aos principios, distinguindo
estes das regras mediante um critério l6gico, “de modo que os dois conjuntos de
padrbes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacao juridica em
circunstancias especificas, mas distingue-se quanto a natureza de orientacao
que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira do tudo ou nada. Dados os

fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que

* GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 464.

® J.J Gomes Canotilho. Direito Constitucional. 5. ed., Coimbra, Almedina, 1992, p. 173.

® Carlos Ari Sundfeld conclui gue dessa assertiva decorrem as segulntes situagdes: i) € incorreta a
interpretacdo de uma regra, quando dela deriva contradicdo com os principios; ii) quando uma regra
comportar mais de uma interpretacdo, prevalecera a que melhor se afinar com os principios; e iii)
guando uma regra resultar mais extensa ou mais restritiva que o principio, aplica-se a interpretacao
que mais se aproximar da questdo principioldgica. SUNDFELD, Carlos Ari. Licitagdo e contrato
administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 19.



ela fornece deve ser aceita ou nao € valida, e neste caso em nada contribui para a

decisdo”.’

Na hipétese de antinomia de regras aponta o autor a solugao do conflito:

“Se duas regras entram em conflito, uma delas nao pode ser valida. A
decisdo de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou
reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a considera¢des que estdo
além das proprias regras. Um sistema juridico pode regular esses
conflitos através de outras regras que sdo precedéncia a regra
promulgada pela autoridade de grau superior, a regra promulgada mais
recentemente, a regra mais especifica ou outra coisa desse género. Um
sistema juridico também pode preferir a regra que é sustentada pelos
principios juridicos mais importantes. (Nosso sistema juridico {norte-

americano} utiliza essas duas técnicas)”.8

Os principios, por seu turno:

“possuem uma dimensao que as regras nao tém — a dimensao de peso e
importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica
de prote¢do aos compradores de automoéveis se opde aos principios de
liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em
conta a forga relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma
mensuragao exata e o julgamento que determina que um principio ou uma
politica particular € mais importante que outra frequentemente seré objeto
de controvérsia. Nao obstante, essa dimensao € uma parte integrante do
conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que peso que

tem ou qu&o importante ele é.”

Dessa feita, quando dois principios entrarem em colisdo, o intérprete, com
fundamento no critério de ponderacao, devera optar por um deles, sendo necessario
considerar o peso relativo de cada um dos principios aplicaveis ao caso. Cumpre destacar
que, na visao de Robert Alexy, a ponderacado pode ser dividida em trés passos: 1)
definicdo do grau da insatisfacdo ou da afetacdo de um dos principios; 2) definicao
da importancia da satisfacao do principio em sentido contrario; 3) verificacdo se a

" DWORKIN. Ronald. Levando os direitos a sério. So Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 39.
8 DWORKIN. Ronald. Levando... p. 43.
® DWORKIN. Ronald. Levando... p. 42.



importancia da satisfacdo do principio em sentido contrario respalda a afetacdo ou
nao do outro principio em jogo. Segundo a licdo do autor: “cuanto mayor es el grado
de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser

la importancia de la satisfaccion del outro”.'°

No entanto, impende destacar que, diferentemente do que ocorre com as regras,
a escolha de um principio em detrimento do outro em um caso concreto ndo acarretara a

perda de sua eficacia em outras hipéteses.

Sobre o tema sintetiza Flavio Quinaud Pedron:

“Ja os principios juridicos, diferentemente das regras, ndo apresentam as
consequiéncias juridicas que seguem quando as condigbes de aplicagao
sdo dadas. Eles ndo pretendem, nem mesmo, estabelecer as condi¢des
que tornam sua aplicacdo necessaria. Ao contrario, enunciam uma razao
que conduz a um argumento e a uma determinada direcéo. E por isso que,
com relacdo aos principios ndo ha excegobes, pois elas ndo sao, nem

mesmo em teoria, suscetiveis de enumeracao.” "

E de importancia salutar para a resolucdo dos conflitos ocorridos na
licitacdo, bem como para a interpretacdo das normas que incidem nesse

procedimento, a compreensao dos principios aplicaveis.

Com efeito, para a consecucado dos objetivos a que se presta o certame
licitatorio, é imprescindivel o respeito aos principios esculpidos no art. 37, caput, da

Constituicao Federal e no art. 3° da Lei 8.666/93, in verbis:

“Art. 37 — A Administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...)

XXI —ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,

compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo

10 ALEXY, Robert. Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Trad. Carlos Bernal Pulido.
Madri. Fundacion Beneficéncia et peritia iuris, 2004, p. 48.

1 PEDRON, Flavio Quinaud. Comentarios sobre as interpretagdes de Alexy e Dworkin. Revista CEJ,
Brasilia, n.30, p. 70-80, jul/set, 2005. In: http://www.cjf.gov.br/revista/numero30/artigo10.pdf.




publica que assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelegam obrigacées de pagamento, mantidas as
condigOes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificacdo técnica e econbémica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigacées”.

(...)

“Art. 3° - A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administragéo e sera processada e julgada em estrita conformidade com
os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculacao ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e

dos que lhe sao correlatos.” (grifos nossos)

O principio da legalidade expressa o dever da Administracdo de amoldar-
se ao ordenamento juridico vigente, de forma que os atos praticados devem estar
em conformidade com as normas a ela aplicaveis. Decorre desse principio o dever
do 6rgao contratante de so6 exigir do particular o que estiver previsto em lei, uma vez
que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude de lei”."?

Importa destacar que o conceito de legalidade para o direito publico é
diverso daquele de direito privado. Na esfera privada o principio da legalidade
assegura ao particular o direito de fazer tudo aquilo que a Lei ndo veda, enquanto
que para a Administracao o principio informa ao administrador, mero gestor da coisa

publica, que ele s6é podera agir nos casos previstos em lei.

Consoante assevera Hely Lopes MEIRELLES, “significa que o
administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar

civil e criminal, conforme o caso”."®

Em decorréncia da Reforma Administrativa, a concepcao inicial do
principio da legalidade passou a ter conotagéo diversa para a doutrina majoritaria.

'2 Artigo 52, inciso I, da Constituicio Federal.
'* MEIRELLES, Direito..., p. 82.



Por oportuno, é mister analisar os comentarios tecidos por Maria Sylvia
Zanella DI PIETRO:

Um dos principios que mais vem sofrendo embates em decorréncia da
Reforma da Administragdo Publica é o da legalidade. Os teéricos da
Reforma entendem que a legalidade estrita no sentido em que vem sendo
entendida — a Administragdo s pode fazer o que a lei permite — impede ou
dificulta a introdugéo do gerenciamento na Administracdo Publica (...). Os
paradigmas em que se baseia o direito administrativo, elaborados no
periodo do liberalismo, teriam se tornado incompativeis com o Estado
Social e Democratico de Direito: especialmente a estrita legalidade (...)."*

Assim sendo, atualmente a doutrina majoritaria defende que esse
principio deve ser interpretado em um sentido mais amplo, qual seja, de que a
conduta da Administracdo deve amoldar-se ao ordenamento juridico como um todo
e nao apenas a lei formal. Ha, portanto, a necessidade de adequacgdo da conduta
administrativa ao conjunto de normas e principios que formam o regime juridico-

administrativo.

Essa nova conotacdo do primado da legalidade vem sendo denominada
de principio da juridicidade. A fim de elucidar a idéia acima esposada, convém

transcrever as licoes de Carmen Lucia Antunes ROCHA:

Em sua primeira afirmacdo de conteddo, o principio da legalidade
administrativa era entendido como a obrigatoriedade de adequacao entre
um ato da Administragéo Publica e uma previsao legal na qual ele tivesse a

sua fonte.

Dai por que Hauriou baseou-se no principio “da legalidade” para elaborar a
sua teoria sobre o regime administrativo, no qual ndo era a lei que se
submetia a Administracdo Publica, antes era esta que a lei se sujeitava. A
lei passou a ser considerada, entdo, sede Unica do comportamento

administrativo, sua fonte e seu limite.

Sendo a lei, entretanto, ndo a Unica, mas principal fonte do Direito,

absorveu o principio da legalidade administrativa toda a grandeza do

4 pJ PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na constituicdo de 1988. 2. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 57-58.



Direito em sua mais vasta expressao, ndo se limitando a lei formal, mas a
inteireza do arcabouco juridico vigente no Estado. Por isso este nao se
bastou como Estado de Lei, ou Estado de Legalidade. Fez-se Estado de
Direito, num alcance muito maior do que num primeiro momento se

vislumbrava no conteudo do principio da legalidade, donde a maior justeza

de sua nomeacao como “principio da juridicidade”."

Infere-se, portanto, que é condicdo inafastavel para que a conduta
administrativa goze de juridicidade que ela esteja em perfeita harmonia com o
conjunto de regras e principios que informam o regime juridico-administrativo, ndo

bastando a simples compatibilidade com a lei formal.

Ligado ao principio da legalidade, esta o da finalidade, haja vista que para
o efetivo cumprimento da lei é imprescindivel o atendimento da finalidade
preestabelecida pela norma. Nesse sentido, sé se cumpre a legalidade quando
atendida a finalidade da lei.

Consoante asseverou Victor Nunes LEAL “se a Administracdo nao atende

ao fim legal, a que esta obrigada, entende-se que abusou de seu poder”.'®

Expressamente alocado no art. 37, caput, da CF, o principio da
impessoalidade pode ser interpretado sob duas facetas. Para tal analise, é oportuno
trazer a lume os apontamentos de Maria Sylvia Zanella DI PIETRO:

Exigir impessoalidade da Administragdo tanto pode significar que esse
atributo deve ser observado em relagdo aos administrados como a propria
Administragdo. No primeiro sentido, o principio estaria relacionado com a
finalidade publica que deve nortear toda a atividade administrativa.
Significa que a Administracdo ndo pode atuar com vistas a prejudicar ou
beneficiar pessoas determinadas, uma vez que & sempre o0 interesse

publico que deve nortear o seu comportamento.

()

No segundo sentido, o principio significa, segundo José Afonso da Silva
(1989:562), baseado em Gordilo que ‘os atos e provimentos

administrativos sdo imputaveis ndo ao funcionario que os pratica, mas ao

'* ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994, p. 79
'® Apud BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso..., p. 68.



6rgao ou entidade administrativa da Administracdo Publica, de sorte que
ele é o autor institucional do ato. Ele é apenas o 6rgao que formalmente

manifesta a vontade estatal’."”

A impessoalidade caracteriza-se, portanto, na atuacdo administrativa
pautada em critérios objetivos, isenta de qualquer valoracao subjetiva do agente que
possa auxiliar ou prejudicar determinada pessoa. Esse primado nada mais é do que
o principio da isonomia (art. 52, caput da Carta Magna vigente) trazido para o &mbito
da Administragdo Publica.

O principio da moralidade imp6ée a Administracdo Publica e aos seus
agentes o dever de atuar em conformidade com os principios éticos, compativeis
com suas finalidades e natureza. A gestdo dos interesses coletivos pressupde ética,

probidade e honestidade.

E dever da Administracdo agir conforme a lei, porém ndo apenas isso:
também deve agir de acordo com a moral, os bons costumes, as regras de boa

administracdo, os principios de justica e equidade, a idéia comum de honestidade'®.

Igualdade significa conferir o mesmo tratamento aqueles que se
encontram em uma mesma posicao juridica. Dessa forma, em licitacdo, ndo se veda
o tratamento diferenciado. O que se proibe é a diferenciagdo sem justificativa
plausivel. Quando se especificam no edital as exigéncias que o licitante e o produto
ofertado devem atender, na verdade, esta se fazendo uma discriminagdo entre

aqueles que estao aptos a satisfazer o interesse publico e aqueles que nao estao.

Isso nao é proibido, na medida em que é dever da Administracdo Publica
buscar a melhor proposta para a consecucao da finalidade almejada. O que o
principio da igualdade veda € a discriminagdo imotivada, que ndo guarde nenhuma
pertinéncia com a necessidade publica. Assim, todos os que atenderem as
condicOes estabelecidas no edital devem ser tratados de maneira isonémica.

Nesse sentido, Lucia Valle Figueiredo e Sérgio Ferraz asseveram que “a

desigualdade nao é repelida, o que se repele é a desigualdade injustificada”®.

" DI PIETRO, Discricionariedade..., p. 71.

'® DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito..., p. 306.

19 FIGUEIREDO, Lucia Valle; FERRAZ, Sérgio. Dispensa e inexigibilidade de licitagdo. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1994, p. 24.



O principio da publicidade consagra o dever de transparéncia
administrativa. Esta expressamente previsto no artigo 3%, § 39, da Lei 8.666/93, nos
seguintes termos: “A licitagdo ndo sera sigilosa, sendo publicos e acessiveis ao
publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteludo da proposta até a
respectiva abertura.”

De acordo com esse artigo, os atos que integram o procedimento licitatério
devem ser dados a conhecer a todos os interessados, bem como publicados nas
formas previstas na Lei. Extrai-se desse dispositivo, também, o principio do sigilo
das propostas que, além de proibir a abertura antes do prazo fixado no edital, exige
dos licitantes a apresentacdo das ofertas em envelopes lacrados, foscos, sem
transparéncias e a verificagdo de sua inviolabilidade no momento da abertura. E
justamente o sigilo das propostas que possibilita a competitividade do certame e
proporciona ao ente pubico a obtencao da oferta mais vantajosa.

Quanto a probidade, ela “ordena a Administracdo que o Unico interesse a
prevalecer é o publico e que a Unica vantagem a ser buscada é a da proposta que

melhor atenda ao interesse pUblico™.

No que se refere a vinculagdo ao instrumento convocatério, deve o 6rgao
licitante, como forma de propiciar seguranca aos interessados, atuar em
conformidade com o estritamente estipulado no edital ou convite. Nesse sentido,
frise-se que o ato convocatério vincula a Administracdo e os licitantes, sendo
imprescindivel que o julgamento ocorra em harmonia com os critérios ali
especificados.  Elaborado o instrumento  convocatério, encerra-se a

discricionariedade do administrador publico.

Na basilar licdo de Hely Lopes Meirelles, “o edital € a lei interna da

licitagdo e, como tal, vincula aos seus termos tanto os licitantes como a

Administracdo que o expediu (art. 41)”.2'

Ainda, continua o autor:

“Assim, estabelecidas as regras do certame, tornam-se inalteraveis para

% PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a lei de licitacées e contratacbes da administracdo publica.
42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, p. 36.
# MEIRELLES, Direito..., p. 257.



aquela licitagao, durante todo o procedimento. Se no decorrer da licitacdo a
Administracdo verificar sua inviabilidade, devera invalida-la e reabri-la em
novos moldes, mas, enquanto vigente o edital ou convite, nao podera

desviar-se de suas prescri¢coes, quer quanto a tramitagdo, quer quanto ao

julgamento”.??

Conforme pontuado por Luacia Valle Figueiredo, ao referir-se ao ato
convocatorio, “se é licito a Administracao usar de alguma discricionariedade em sua
elaboragdo, uma vez publicado torna-se imutavel durante todo o transcurso do

procedimento”®.

Estritamente vinculado a esse principio esta o do julgamento objetivo, ao
exigir que o certame seja processado e julgado em vista de critérios precisos e
objetivos previstos no ato convocatério, de acordo com o tipo de licitagcdo adotado.

Sendo assim, definidas as condicbes e publicado o instrumento
convocatorio, fica a entidade estritamente vinculada aos seus termos, nao podendo
estabelecer exigéncias ou condicdes nele nao previstas, nem tampouco praticar atos
nao amparados pelo edital.

Importa destacar, contudo, que o principio da vinculagdo ao edital nao é
absoluto, devendo este ser interpretado em consonancia com os demais principios,
principalmente os da finalidade, razoabilidade e proporcionalidade, tendo-se em mira

sempre o0 objetivo precipuo da licitacao: a selecao da proposta mais vantajosa.

Os postulados da proporcionalidade e da razoabilidade, ainda que nao
previstos de forma expressa na Lei, sdo aplicaveis porquanto decorrem do proprio
ordenamento juridico. “Ndo ha necessidade de sua consagracdo explicita. Sua
natureza é instrumental, eis que se destina a nortear, orientar e controlar aplicacao e
interpretacdo do Direito, assegurando a supremacia dos valores e principios
fundamentais — entre os quais avultam os da dignidade da pessoa humana e da

n24

Republica™".

O principio da razoabilidade tem por escopo impedir a pratica de atos
incoerentes e discrepantes do razoavel. Assim, a entidade devera se pautar em

2 MEIRELLES, Direito..., p. 257.
= FIGUEIREDO, Lucia Valle. Direito dos licitantes. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 44.
24 JUSTEN FILHO, Comentarios..., p. 51.



critérios razoaveis do ponto de vista racional quando da interpretacdo do ato
convocatorio e do julgamento da licitacdo, sendo vedada a adogédo de conduta que

afronte o senso comum de normalidade.

A proporcionalidade, por sua vez, tem o intuito de evitar que a conduta
seja excessiva, devendo-se praticar o ato na proporcao suficiente a consecucéo da
finalidade preestabelecida na norma, sob pena de invalidagao.

Quando da aplicacao desses postulados, deve-se compatibilizar os dois
objetivos precipuos da licitacao, quais sejam: selecao da proposta mais vantajosa e

tratamento igualitario entre todos os interessados.

Nessa esteira, foi a decisdo do STJ: “as regras do procedimento licitatério
deverdo ser interpretadas de modo que, sem causar qualquer prejuizo a
administracdo e aos interessados no certame, possibilitem a participacdo do maior
namero de concorrentes, a fim de que seja possibilitado se encontrar, entre varias

propostas, a mais vantajosa™®.

A competitividade, por seu turno, expressa a existéncia de disputa entre
potenciais interessados no ramo do objeto. Constitui a prépria esséncia da licitacao,
porquanto sendo inviavel a competicao, sera hipotese de inexigibilidade.

Saliente-se que o primado da eficiéncia inserido no texto constitucional
com o advento da Emenda Constitucional n” 19/98 expressa o dever da entidade de
buscar a melhor solucdo com o menor dispéndio de recursos. “O controle da
economicidade significa, portanto, controle da eficiéncia na gestao financeira e na
execugado orgamentaria, consubstanciada na minimizagdo dos custos e gastos

publicos™.

Nas licdes de Hely Lopes Meirelles:

“exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeicao
e rendimento funcional. E o mais moderno principio da atuagdo
administrativa, que ja nao se contenta em ser desempenhada apenas com

legalidade, exigindo resultados positivos para o servico publico e

% MS 5.606 — DF, Rel. Min. José Delgado.
% Dr. Lucas Rocha Furtado, Ministério Publico do TCU. D.O.U de 9/12/96, p. 26.242.



satisfatério atendimento das necessidades da comunidade e de seus

membros™’.

Além dos principios enunciados, deve-se acrescentar o da motivacao,
indispensavel para viabilizar o controle dos atos proferidos em sede de licitagdes
publicas. A motivacao consiste, conforme ja asseverado, na explicitacao das razdes
de fato e de direito que respaldaram a pratica do ato.

Ressalte-se que, ao contrario do que muitos autores defendiam, o principio
da motivacdo deve estar presente em qualquer tipo de ato administrativo e nao
somente nos atos ditos discricionarios, uma vez que tal formalidade é requisito sine
qua non para viabilizar o controle de legalidade de todo e qualquer ato exarado no

exercicio da funcao administrativa.

Nao obstante, tratando-se de ato vinculado, cuja providéncia ja esta,
portanto, tipificada na lei, 0 mais importante é a afericdo da ocorréncia do motivo
pelo qual o ato foi emitido, ndo sendo requisito indispensavel a sua validade a
motivagdo em momento anterior. Nesse sentido, se o ato n&o foi motivado, mas for
possivel comprovar-se, de forma inequivoca, a ocorréncia dos motivos a posteriori,
nao ha que se cogitar de sua invalidacao, considerando-se convalidado o vicio em

voga.

Sendo, contudo, discricionario, a auséncia de motivacao torna o ato viciado,
devendo este ser invalidado, salvo rarissimas excecoes. Isto porque a Administracao
poderia, posteriormente a producado do ato, inventar um motivo para fundamentar tal

pratica.

Vislumbra-se, em hipdteses excepcionais, a possibilidade de a
Administracdo motivar a posteriori 0 ato discricionario, desde que reste caracterizado
de forma inquestionavel que “(a) o motivo extemporaneamente alegado preexistia;
(b) que era idéneo para justificar o ato e (c) que tal motivo foi a razdo determinante
da préatica do ato. Se estes trés fatores concorrerem ha de se entender, igualmente,

que o ato se convalida com a motivacéo ulterior”.?®

¥ MEIRELLES, Direito..., p. 104.
# BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso..., p. 369.



De qualquer sorte, independentemente da natureza do ato, sempre &
recomendavel sua motivacdo, no intuito de viabilizar seu controle e, inclusive,

afastar eventuais responsabilizagées.

Referido principio estd expressamente previsto no art. 2° da Lei 9.784/99,
diploma que regula o processo administrativo no ambito da Administragdo Publica
Federal:

“Art. 2°. A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios
da legalidade, finalidade, motivagcao, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse

publico e eficiéncia”. (grifou-se)

No mesmo sentido € previsdo do art. 50 da referida Lei:

“Art. 50. Os atos administrativos deverao ser motivados, com indicacao dos

fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;

[l - decidam processos administrativos de concurso ou sele¢éo publica;
IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VIl - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou

discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais;

VIl - importem anulagéo, revogacao, suspensdo ou convalidagdo de ato

administrativo.

§ 1° A motivagao deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir
em declaracdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres,
informagdes, decisbes ou propostas, que, neste caso, serdo parte

integrante do ato.

§ 2° Na solugéo de varios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado
meio mecanico que reproduza os fundamentos das decisdes, desde que
nao prejudique direito ou garantia dos interessados.



§ 3° A motivacdo das decisbes de 6rgaos colegiados e comissdes ou de
decisbes orais constara da respectiva ata ou de termo escrito”.

Ainda que nao houvesse previsdo expressa nesse sentido, restaria o
dever da Administracdo Publica de motivar seus atos, por decorréncia l6gica da
concepcao de Estado Democratico de Direito, o qual exige uma atuacao publica
transparente e em consonancia com o ordenamento juridico, permitindo-se o
controle por toda a sociedade dos atos praticados pelo Poder Publico, o que s se

mostra possivel quando presente a motivagao nos referidos atos.

Com efeito, o controle do exercicio da funcao administrativa somente é
factivel por meio da motivagao do ato administrativo, ou seja, quando for possivel
constatar as razdées de fato e de direito que levaram a Administracdo Publica a
adotar uma determinada conduta. E a motivagdo que explicita se o ato foi praticado
em consonancia com uma finalidade publica, bem como a subsunc¢do do suporte
fatico ao juridico, dentre outros elementos imprescindiveis a legalidade do ato

administrativo.

Em suma, a motivagdo € indispensavel para viabilizar o controle do ato
administrativo, bem como para afastar eventual responsabilizacdo do agente publico,
na medida em que somente diante da analise das justificativas explicitadas por este
€ que se podera aferir se ndo houve desvio de poder ou ilegalidade.

Conforme asseverado por José Anacleto Abduch SANTOS:

“Ao realizar uma opc¢do administrativa (decisdo) o administrador toma em
consideragao aspectos de ordem fatica, juridica e politico-institucional que
devem ser dados a conhecer formalmente no processo. Tal imposigcéo,
decorrente da aplicacao do principio, além de fornecer instrumental efetivo
para a realizagdo de outros principios, como acima dito, constitui
mecanismo de preservagdo da  histéria (memoria) administrativa.
Propiciatorio, portanto, de referencial tedrico para orientar futuras condutas,
e de garantia do préprio administrador, que se liberta de ilagbes destituidas
de fundamento acerca dos motivos que levaram a prolacdo daquela
decisao, e nao de outra diversa. A motivacao pode inclusive conter, além
das razbes de fato e de direito que levaram a decisdo administrativa
concreta, consideracdes sobre as opcoes técnico-juridicas que se



apresentaram ao administrador e foram descartadas, demonstrando
inclusive que a opcao feita, em contraste com as que se puseram a

escolha, era a melhor em face do principio da eficiéncia administrativa.

A sintese empirica do principio da motivagao pode ser expressada como a
manifestacdo do administrador que se orienta para responder a um “por
qué?”. Se a resposta a esta questdo — por qué foi proferida esta deciséao, e
nao outra? — contiver substancia e conteldo técnico-juridico aptos a
promover o0 convencimento de quem esteja a analisar, € mesmo julgar, a
decisdo administrativa - no sentido de que a opgéo realizada foi a melhor e

mais adequada a luz dos demais principios administrativo-constitucionais -

estara atendido o requisito juridico da motivagao”.*

Esses postulados, entdo, informam o regime juridico aplicavel a licitacao e
devem pautar a conduta de todos aqueles envolvidos no processamento e
julgamento do certame, impondo-se ao intérprete uma leitura desses principios em

consonancia com os objetivos precipuos da licitagao.

De fato, analisando-se a evolucao legislativa afeta as licitacbes ao longo
dos ultimos anos, é possivel perceber uma clara mudang¢a no sentido de tornar o
certame mais agil e eficiente e menos formalista. Cabe ao administrador preocupar-
se muito mais com a consecucdo da finalidade para a qual a licitagao foi criada —
selecdo da proposta mais vantajosa, garantindo-se a igualdade de condi¢cdes entre

os interessados — do que com o cumprimento das formas.

Bem demonstra essa tendéncia o advento da modalidade pregéo, assim
como o Projeto de Lei 7.709/07 (PLC 32/07) que visa alterar a Lei de Licitacdes e
Contratos.

3. 0 PROCESSAMENTO DA LICITACAO: A BUSCA PELA CELERIDADE E PELA
CONSECUGCAO DA PROPOSTA MAIS VANTAJOSA

Conforme ja& destacado, a Lei 8.666/93 instituiu normas gerais para
licitacbes e contratos no ambito da Administracao Publica, prevendo em seu art. 22

2 SANTOS, José Anacleto Abduch. As decisées administrativas na fase interna do processo
licitatdrio. Revista JML de Licitagcdes e Contratos n° 06, margo de 2008, secao doutrina, p. 30.



cinco modalidades® para a realizagdo do certame, quais sejam: concorréncia;
tomada de precos; convite; concurso e leildo. O aludido art. 22 conceitua cada

modalidade nos seguintes termos:

“Art. 22. Sdo modalidades de licitagéo:
| - concorréncia;

Il - tomada de precos;

Il - convite;
IV - concurso;
V - leildao.

§ 12 Concorréncia é a modalidade de licitagdo entre quaisquer
interessados que, na fase inicial de habilitagdo preliminar, comprovem
possuir 0os requisitos minimos de qualificagcdo exigidos no edital para

execugao de seu objeto.

§ 2° Tomada de pregos € a modalidade de licitagdo entre interessados
devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condi¢des exigidas
para cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das

propostas, observada a necessaria qualificacao.

§ 3° Convite é a modalidade de licitacdo entre interessados do ramo
pertinente ao seu objeto, cadastrados ou nao, escolhidos e convidados em
numero minimo de 3 (trés) pela unidade administrativa, a qual afixara, em
local apropriado, cépia do instrumento convocatério e o estenderd aos
demais cadastrados na correspondente especialidade que manifestarem
seu interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas da

apresentagéo das propostas.

§ 4° Concurso é a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados
para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a
instituicdo de prémios ou remunerag¢do aos vencedores, conforme critérios
constantes de edital publicado na imprensa oficial com antecedéncia

minima de 45 (quarenta e cinco) dias.

% Conforme ja conceituado por Julieta Vareschini, em sua obra Licitagbes e Contratos no Sistema S:
“modalidade é a maneira pela qual a licitagdo sera realizada. E o procedimento a ser adotado,
conforme o caso e na forma prevista no Regulamento, para a selecdo, em igualdade de condigdes,
da proposta mais vantajosa. Dependendo da modalidade eleita, o procedimento sera diverso no
tocante a forma e prazo de publicagdo, as exigéncias de habilitacdo, bem como em relacdo a
sequéncia dos atos”. VARESCHINI, Julieta Mendes Lopes. Licitagbes e contratos no Sistema S.
Curitiba: JML Editora, 2007, p. 46.



§ 52 Leilao é a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados para
a venda de bens méveis inserviveis para a administragdo ou de produtos
legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alienagdo de bens
iméveis prevista no art. 19, a quem oferecer o maior lance, igual ou

superior ao valor da avaliagéo”.

Em regra, o que determina a escolha da modalidade é o valor estimado da
contratacdo, conforme previsdo do artigo 23 da Lei 8.666/93%'. Em alguns casos,
porém, nao sera o valor da contratacdo que servira de paradmetro, mas sim as

especificacées do objeto como, por exemplo, nas modalidades concurso e leildo.

Ademais, ha que se considerar a complexidade do objeto, isto porque,
ainda que o valor da contratacdo esteja compreendido no limite estipulado para o
convite, por exemplo, ndo se cogita sua utilizacdo para a selecdo de objetos
complexos, tendo em vista a simplicidade desse procedimento.

A Lei especificou o procedimento a ser observado pela Comissao para o

processamento da licitagdo em seu art. 43, in verbis:

“Art. 43. A licitacdo sera processada e julgada com observancia dos
seguintes procedimentos:

| - abertura dos envelopes contendo a documentagéao relativa a habilitagao

dos concorrentes, e sua apreciagao;

Il - devolugdo dos envelopes fechados aos concorrentes inabilitados,
contendo as respectivas propostas, desde que néo tenha havido recurso ou

apds sua denegacgao;

lIl - abertura dos envelopes contendo as propostas dos concorrentes
habilitados, desde que transcorrido o prazo sem interposi¢éo de recurso,
ou tenha havido desisténcia expressa, ou apés o julgamento dos recursos

interpostos;

81 «Art. 23. As modalidades de licitacdo a que se referem os incisos | a Ill do artigo anterior serdo
determinadas em fungéo dos seguintes limites, tendo em vista o valor estimado da contratagao:

| - para obras e servigos de engenharia:

a) convite - até R$ 150.000,00 (cento e cinglienta mil reais);

b) tomada de precos - até R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais);

¢) concorréncia - acima de R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil reais);

Il - para compras e servigos nao referidos no inciso anterior:

a) convite - até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);

b) tomada de precos - até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinglienta mil reais);

c) concorréncia - acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinglenta mil reais)”.



IV - verificacdo da conformidade de cada proposta com os requisitos do
edital e, conforme 0 caso, com os pregos correntes no mercado ou fixados
por 6rgao oficial competente, ou ainda com os constantes do sistema de
registro de pregos, 0s quais deverao ser devidamente registrados na ata de
julgamento, promovendo-se a desclassificagdo das  propostas

desconformes ou incompativeis;

V - julgamento e classificacao das propostas de acordo com os critérios de

avaliagcdo constantes do edital;

VI - deliberagdo da autoridade competente quanto a homologacédo e
adjudicacao do objeto da licitagdo”.

Dessa feita, a seqliéncia da licitacao estd contemplada no artigo 43 da Lei
8.666/93, sendo necessario que cada etapa seja cumprida para somente apds
passar-se a seguinte. Nao se cogita, portanto, a supressao de qualquer fase, sob
pena de ilegalidade.

No dia, horario e local previamente estipulados no instrumento
convocatorio, a comissdo devera se reunir para recebimento dos envelopes, em
sessdo publica. Instaurada a sessdo, a comissao procedera a abertura, rubrica e
analise dos documentos de habilitacao, devendo solicitar aos licitantes presentes
que também rubriquem a documentagado apresentada. Qualquer interessado podera
participar da referida sesséo, visando, assim, comprovar a transparéncia e a lisura

do certame.

A habilitacdo tem por objetivo a verificacdo das condi¢cées pessoais dos
interessados em contratar com a entidade, ou seja, visa constatar se os licitantes
reunem as condi¢des juridicas, técnicas, econémico-financeiras e fiscais necessarias

a execucgao do objeto.

Analisados os documentos, caberd a comissdao decidir acerca da
habilitacao ou inabilitacdo dos licitantes, de acordo com as exigéncias disciplinadas
no edital, o qual devera ser elaborado em consonancia com o art. 37, XXl, da
Constituicao Federal e arts. 27 a 31 da Lei 8.666/93.

Os licitantes que descumprirem as condi¢cdes pertinentes a essa fase
deverao ser inabilitados, nos termos do que dispde o art. 43, I, da Lei 8.666/93.

Ademais, relembre-se que o art. 41 do mesmo diploma legal assevera que “a



Administracdo ndao pode descumprir as normas e condicées do edital, ao qual se
acha estritamente vinculada”, de forma que todos os licitantes que descumprirem as
regras esculpidas nesse instrumento deverao ser afastados, sob pena de afronta ao
aludido dispositivo que materializa o principio da vinculagdo ao instrumento

convocatorio.

Proferido o resultado, abre-se prazo para a interposicdo de eventuais

recursos, conforme preceitua o art. 109, | e § 1°, da Lei 8.666/93%.

Encerrada a etapa de habilitacdo, passa-se a fase seguinte: julgamento
das propostas. Essa fase se constitui na verificacao do objeto e do preco ofertados
pelos licitantes, em vista das exigéncias disciplinadas no edital. A exemplo do que
ocorre na fase anterior, os envelopes de propostas deverdo ser abertos em sesséo
publica, no dia designado para tanto. Somente poderdao ser abertos os envelopes
apds o encerramento da etapa de habilitacdo e apenas os dos licitantes habilitados,
sendo devolvidos fechados os envelopes de propostas daqueles que forem

inabilitados.

O julgamento das propostas € dividido em dois momentos. Primeiramente,
verifica-se a compatibilidade das especificagdes do objeto com as exigéncias
prescritas no edital. Saliente-se, por oportuno, que mesmo nas licitacdes
processadas sob o menor preco, faz-se necessaria a analise da compatibilidade do
objeto com as condicées minimas de qualidade prescritas do edital. Posteriormente,
verifica-se a exequibilidade dos pregos cotados, em face dos valores praticados no
mercado, cabendo a desclassificacdo daqueles excessivos ou inexequiveis, de

acordo com os critérios previstos no instrumento convocatério.

Conclui-se, portanto, que restarao classificadas as propostas que,
cumulativamente, atenderem aos requisitos do edital e cotarem precos compativeis

com a pratica de mercado.

% Art. 109. Dos atos da Administracdo decorrentes da aplicagéo desta Lei cabem:

| - recurso, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis a contar da intimagao do ato ou da lavratura da ata, nos
casos de:

a) habilitacao ou inabilitacao do licitante;

b) julgamento das propostas;

(...)

§ 12 A intimagéo dos atos referidos no inciso |, alineas "a", "b", "c" e "e", deste artigo, excluidos os
relativos a adverténcia e multa de mora, e no inciso lll, sera feita mediante publicagdo na imprensa
oficial, salvo para os casos previstos nas alineas "a" e "b", se presentes os prepostos dos licitantes no
ato em que foi adotada a decisdo, quando podera ser feita por comunicagéo direta aos interessados e
lavrada em ata”.



Também nessa etapa o resultado deve seguir as regras previstas no art.

by

109, ja& citado. Posteriormente, o processo deve ser encaminhado a autoridade
superior, para a homologacéao e adjudicacdo. A homologacao tem por escopo aferir
a regularidade da licitacao, bem como constatar se a contratacdo ainda se mostra
conveniente. A adjudicacdo, por sua vez, é o ato pelo qual a entidade confere ao
primeiro colocado o direito de executar o objeto, caso a contratacdo realmente se

efetive.

Esse é, resumidamente, o processamento da licitagdo previsto na Lei
8.666/93 que devera ser rigorosamente respeitado pela Comissdo, consoante

previsao do art. 4°:

“Art. 4%, Todos quantos participem de licitacdo promovida pelos 6rgaos ou
entidades a que se refere o art. 12 tém direito publico subjetivo a fiel
observancia do pertinente procedimento estabelecido nesta lei,
podendo qualquer cidaddo acompanhar o seu desenvolvimento, desde que

néo interfira de modo a perturbar ou impedir a realizagdo dos trabalhos.

Paragrafo Unico. O procedimento licitatério previsto nesta lei
caracteriza ato administrativo formal, seja ele praticado em qualquer

esfera da Administracdo Publica”. (grifos nossos)

Acerca do dever da Administracdo de respeitar o devido procedimento
previsto na Lei, cumpre trazer a colagcdo os argumentos expendidos por Marcal

Justen Filho:

“Ao consignar que a observancia do pertinente procedimento constitui um
‘direito publico subjetivo’, a Lei suprimiu qualquer disponibilidade acerca da
matéria. Por se tratar de um ‘direito publico subjetivo’, é faculdade que nao
se insere na Orbita da disponibilidade privada. Nao é uma faculdade
‘renunciavel’. O interesse na observancia do procedimento é publico, antes
de ser privado. O Estado exige subserviéncia ao devido procedimento
licitatério. Quando o interessado exige que se cumpra o ‘pertinente
procedimento’, atua na defesa das fungdes estatais. Assim, séo ineficazes

e inuteis algumas clausulas usuais em atos convocatérios de licitagao.



(...) O mesmo se diga quanto a pretensa atribuicdo de faculdades
discricionérias a Administracdo para conduzir a licitacdo. Sao casos em
que se estabelece uma ‘aprovagao’ antecipada a qualquer decisdao que o
agente publico delibere adotar. Essas cldusulas sdo de nenhum efeito
juridico, pois o interessado é titular de direito publico subjetivo. Nem
mesmo espontaneamente poderia abrir mdo do direito de exigir o

cumprimento da Lei. Sdo ainda de menor validade as renuncias, quando

introduzidas unilateral e coativamente no ato convocatério”.*®

Verifica-se, dessa forma, que de acordo com a sistematica da Lei
8.666/93, além de a Comissdo ter que analisar os documentos de habilitacdo de
todos os concorrentes, o que leva um tempo consideravel, dependendo do nimero
de participantes, tem-se que para cada ato deciso6rio proferido em fase especifica
que integra a licitagdo € cabivel recurso hierarquico, o que faz com que o

procedimento licitatorio seja reiteradamente suspenso.

Para agilizar o procedimento da licitagdo € que se criou uma modalidade
mais simples e célere, denominada pregao, restrita a bens e servicos comuns,
aqueles que sejam facilmente padronizaveis pelo mercado. O pregao consubstancia-
se, portanto, em mais uma modalidade de licitacdo, complementando o elenco
previsto na Lei 8.666/93 (art. 22).

Disciplina essa modalidade a Lei 10.520/02 que, em seu art. 1° prescreve:

“Art. 12. Para aquisigdo de bens e servigos comuns, podera ser adotada a

licitacdo na modalidade de pregéo, que sera regida por esta Lei.

Paragrafo unico. Consideram-se bens e servigcos comuns, para os fins e
efeitos deste artigo, aqueles cujos padrées de desempenho e qualidade
possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificacdes

usuais no mercado”.

No pregado, ha a inversdo das fases de habilitagdo e propostas, ou seja,
primeiramente, sdo abertas e analisadas as propostas de precos de todos os
licitantes. Apds essa analise, passa-se para a fase de lances, na qual os licitantes

% JUSTEN FILHO, Comentarios..., p. 75-76.



considerados aptos poderdo oferecer novas propostas, o que propicia a reducdo do
valor da contratacédo e acarreta, portanto, economia para o Poder Publico.

Sao considerados aptos para a etapa de lances o licitante detentor da
melhor proposta e aqueles cujas propostas sejam até 10% superiores ao menor
valor apresentado ou, ndo havendo no minimo trés propostas nessas condicdes, as

trés melhores ofertas.

Ap6s a disputa e encerrada a fase de lances, o pregoeiro analisara a
documentacgao apenas do primeiro colocado e, somente se ela nao for aceitavel é

que ele fara a andlise dos documentos do segundo classificado e, assim, por diante.

Dessa forma, no pregao ha um ganho consideravel de tempo em virtude
da inversao das fases, porque o pregoeiro ndo precisa analisar a documentacao de
todos os licitantes, mas, em regra, apenas do primeiro colocado.

Basta pensar no seguinte exemplo para comprovar a economia de tempo
com a inversdao de fases: imagine-se, nas licitagdes comuns, que tenham
comparecido ao certame 20 empresas do ramo do objeto. Supondo-se que cada
empresa apresente 90 folhas referentes aos documentos de habilitacdo, a comisséo
terd que analisar 1800 laudas de documentos e, ainda, abrir vistas a todos os
licitantes, para que cada qual verifigue os documentos apresentados pelos demais

participantes.

Nao raro, em tais casos, os licitantes apresentam impugnacdes aos
documentos dos outros concorrentes, ocasionando, muitas vezes, a suspensao da
sessao para viabilizar a andlise pela Comissao de Licitacdo da documentacéao e das

impugnagdes apresentadas.

Proferido o resultado nos termos do art. 109, para as modalidades comuns
deve-se abrir prazo recursal, bem como para apresentacdo de contra-razées aos
recursos. Somente ap6s analise das peticbes apresentadas é que a comissao

podera dar prosseguimento a licitagao.

Tendo em vista tais formalidades, a inversdo prevista para o pregéo
propicia maior celeridade, ja que o pregoeiro analisara tdo-somente os documentos
do primeiro classificado e, apenas na hipbétese deste ndao atender as condigdes do
edital é que se passa a verificar a documentacdo do segundo classificado e, assim

sucessivamente.



Ainda, no pregao ha a concentracdo da fase recursal, ou seja, existe um
momento Unico para que os licitantes interponham recurso, que é apds a declaragao
do licitante vencedor, recurso esse que podera versar sobre qualquer ato decisério

da licitacao.

Do exposto, € possivel concluir que tal modalidade proporciona ganho de
tempo, uma vez que ndo é necessario interromper diversas vezes o certame; e de

dinheiro, pois a fase de lances tem por objetivo a reducédo dos precos.

Em face dos beneficios auferidos com o pregao é que a nova Lei de
Licitac6es do Estado do Parana (Lei 15.608/2007) contemplou a inversdo das fases
da licitacdo para as demais modalidades e ndao apenas para o0 pregao, trazendo,

assim, alteracoes significativas em relacao a Lei Federal 8.666/93.

Alias, no mesmo sentido € o Projeto de Lei 7.709/07 (PLC 32/07, em
tramite no Senado), que visa alterar a Lei 8.666 e, dentre outras modificacoes,
sustenta a possibilidade de inversdo de fases para as demais modalidades de
licitacao.

Além disso, percebe-se, atualmente, uma tendéncia em tornar a licitagao
menos formalista, buscando-se mais a consecuc¢ao da finalidade do certame do que
o cumprimento de exigéncias meramente formais. Essa concepcdo restou
cristalizada no Decreto Federal 5.450/05, que regulamenta a modalidade pregdo em
sua forma eletrénica na Orbita federal, e em seu art. 25, § 49, dispde: “para fins de
habilitacdo, a verificacdo pelo 6rgao promotor do certame nos sitios oficiais de
orgaos e entidades emissores de certiddes constitui meio legal de prova”.

Permite tal dispositivo que a entidade contratante proceda ao saneamento
de falhas na propria sessdao de habilitacdo, verificando, por exemplo, de oficio na
Internet, documentos de habilitacdo ndo apresentados no envelope ou apresentados

com prazo vencido.

A Lei 8.666/93, em seu art. 43, § 3°, ja possibilitava a realizagdo de
diligéncias destinada a esclarecer ou a complementar a instrucdo do processo,
porém com a vedacao expressa quanto a inclusdo de documento ou informacao que
deveria constar originariamente da proposta.



A regra esculpida no Decreto Federal acabou por atenuar o rigor do
mencionado art. 43, § 3°, conforme ponderado pelo professor Jessé Torres Pereira

Junior:

“Auspicioso aperfeicoamento vem avancando no quadro normativo e
na jurisprudéncia dos tribunais de contas quanto a possibilidade de
admitir-se o suprimento de documentos de habilitacdo nao
apresentados no envelope ou apresentados com prazo vencido. A
indole meramente declaratéria das certidées admitiria tal situagéo, porém,
o direito positivo e a jurisprudéncia das cortes de controle se opunham a tal
reconhecimento. Como se da com todo ato declaratério, da certiddo nao
decorre o direito, que preexiste a ela e dela independe. O documento
apenas certifica a existéncia do dado depositado em registro publico. Se o
dado |4 estiver, a certiddo desatualizada n&o inibe o direito, que decorre do
registro, ndo da certiddao. Assim, se venceu o prazo de validade de uma
certiddo do INSS, inadvertidamente apresentada pelo licitante, mas,
ingressando-se no sitio eletrdnico do Instituto, se verifica que o licitante
encontra-se em dia com suas contribui¢gdes, motivo juridico algum ha para
considera-lo em situagao irregular perante a seguridade social, a conta de
estar vencida a certidao, e inabilita-lo para o certame com fulcro na certidao
vencida. Seria o papel sobrepujando a realidade, o acidental vencendo o

essencial. Infelizmente, muito assim ja se decidiu em licitagdes.

O Ac. n? 1.758/03, do Plenario do TCU, DOU de 28.11.03, proclamou a
licitude de pregoeiro haver autorizado a inclusdo, no curso da sessao
publica, de documento de habilitacdo que, nada obstante vencido no
envelope, por lapso, foi suprimido por informagdo do registro cadastral
onde se encontrava atualizado. E o Decreto n? 5.450/05, ao cuidar do
pregdo eletrbnico na Administragdo federal, vem de reconhecer, em seu
art. 25, § 4°, que “Para fins de habilitacdo, a verificagdo pelo 6rgao
promotor do certame nos sitios oficiais de érgdos e entidades emissores de
certiddes constitui meio legal de prova”. Atenua-se em termos o aparente
rigorismo da parte final do art. 43, § 3°, da Lei n® 8.666/93".

Entende, ainda, o citado autor que tal solucdo deve ser estendida as

demais modalidades:



A solucdo deve estender-se a todas as modalidades de licitagdo porque
representara ganho inestimavel de seguranca juridica e de razoabilidade
no julgamento, reduzindo o teor de gincana com que alguns tratam os
procedimentos licitatorios, a procura de falhas formais ou de irrelevancias
que em nada afetam a substéncia do certame, para dele afastarem

concorrentes que poderiam ser portadores de propostas vantajosas para a

Administracdo e, por conseguinte, para o0s contribuintes”.®*

Com efeito, a doutrina e a jurisprudéncia patria tém defendido a atenuacao
dos rigores do art. 43, § 3°, da Lei 8.666/93, cogitando-se o saneamento de meras
falhas que ndo comprometam a habilitagcdo ou a seriedade da proposta, no intuito de
evitar o afastamento de licitantes que tenham condicbes de atender
satisfatoriamente o objeto licitado, em privilégio ao principio da competitividade, o
qual é indispensavel para assegurar a selecdo da proposta mais vantajosa ao

interesse publico.

Por fim, cabe registrar que no mesmo sentido da disposi¢cao do Decreto do
pregao eletrénico, o Projeto de Lei que visa alterar a Lei de Licitacbes e Contratos
regulamenta em seu art. 32 a possibilidade de consultas diretas pela Administracao

a sitios oficiais, nos seguintes termos:

“Art. 32. Os documentos necessarios a habilitagdo poderdo ser
apresentados em original, por qualquer processo de cépia autenticada por
cartério competente ou por servidor da Administracdo, credenciado para
tal, ou publicagdo em 6rgao da imprensa oficial ou impresso de sitios

oficiais do 6rgao emissor.

(...)

§ 7° As consultas a documentos diretamente realizadas pela Administragao
em sitios oficiais dos 6rgdos emissores substituirdo quaisquer outros meios

de prova para fins de procedimento licitatorio.

§ 8° A autenticidade e a validade do documento disponibilizado por meio
eletrénico deverao ser certificadas por membro da Comisséo de Licitagao,

servidor publico ou pregoeiro.”

% PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Sessdo Publica. GASPARINI, Diogenes (coord.). Pregao
presencial e eletrénico. Belo Horizonte: Editora F6rum, 2006, p. 113.



4. O FORMALISMO E A INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS

Conforme ja destacado, a licitacaéo €é um procedimento formal,
especificando a Lei a seqUéncia dos atos que integram o certame. Referido
procedimento tem por fim a selecdo da proposta mais vantajosa, assegurada a
igualdade de condigdes.

Dentro dessa perspectiva, ainda que a licitacdo constitua um procedimento
formal, ndo ha como se olvidar que ela ndo caracteriza um fim em si mesmo. Ao
contrario, é um instrumento para garantir o alcance de uma finalidade, qual seja,

selecdo da proposta mais vantajosa ao interesse publico.

Dessa forma, deve-se buscar sempre a finalidade almejada pela norma,
com fulcro nos principios que informam a licitagdo, deixando-se de lado a

interpretagdo meramente literal da norma.

Bem destaca os contornos do principio do formalismo Marc¢al Justen Filho,
ao aduzir que:

“Significa que o critério para decisdo de cada fase deve ser a vantagem da
Administragé@o. Isso acarreta a irrelevancia do puro e simples ‘formalismo’
do procedimento. Ndo se cumpre a lei através do mero ritualismo dos atos.
O formalismo do procedimento licitatério encontra o conteudo na
selecao da proposta mais vantajosa. Assim, a série formal de atos se
estrutura e se orienta pelo fim objetivado. Ademais, sera nulo o
procedimento licitatorio quando qualquer fase nao for concretamente
orientada para selecio da proposta mais vantajosa para a

Administracdo”.* (grifos nossos)

Deve a entidade prestigiar os principios da proporcionalidade e razoabilidade
quando da interpretagcdo da norma, no intuito de adotar a providéncia que mais se
amolda ao fim por ela colimado, em detrimento da aplicacdo pura e simples do
principio do formalismo exacerbado.

% JUSTEN FILHO, Comentarios..., p. 58.



Na mesma esteira, é a posicao do Tribunal de Contas da Unido, conforme se
infere do seguinte julgado:

“f) o principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio deve ser
analisado com cautela, sob pena da perpetuacdo de ‘excessos’ e de
‘rigorismo formal’; g) cita que, segundo o Prof. Lucas Rocha Furtado, ‘O
principio da vinculacao ao instrumento convocatorio nao significa, no
entanto, obrigar o administrador a adotar formalidades excessivas ou
desnecessarias’. E mais, ‘deve o Administrador usar seu poder
discricionario - nunca arbitrario - e a sua capacidade de interpretacdo para
buscar melhores solugdes para a Administragdo Publica’; (...) j) como
lembra, nesse mesmo diapasdo foi o julgamento do Mandado de
Seguranga n® 5.418/DF, DJU de 01/06/1998, verbis ‘Direito Publico.
Mandado de Seguranga. Procedimento licitatério. Vinculacdo ao edital.
Interpretagdo das clausulas do instrumento convocatério pelo judiciario,
fixando-se o sentido e o alcance de cada uma delas e escoimando
exigéncias desnecessarias e de excessivo rigor prejudiciais ao
interesse publico ... O formalismo no procedimento licitatério nao
significa que se possa desclassificar propostas eivadas de simples
omissoes ou defeitos irrelevantes’; I) a Pregoeira cita, ainda, em favor da
adjudicacdo, o Mandado de Seguranca n® 5.606/DF, DJU de 10/08/1998,
verbis: ‘As regras do edital de procedimento licitatério devem ser
interpretadas de modo que, sem causar qualquer prejuizo a administragao
e aos interessados no certame, possibilitem a participagdo de maior
ndmero possivel de concorrentes, a fim de que seja possibilitado se
encontrar, entre varias propostas, a mais vantajosa. 2. Nao ha de se
prestigiar posicao decisoria assumida pela Comisséao de Licitacdo que
inabilita concorrente com base em circunstancia impertinente ou
irrelevante para o especifico objeto do contrato, fazendo exigéncia
sem conteudo de repercussao para a configuracdo da habilitacao
juridica, da qualificacao técnica, da qualificagcdo econémica-financeira
e regularidade fiscal ... (...) Ademais, vale lembrar os entendimentos
apontados pela Sra. Pregoeira, quanto a licao do Prof. Lucas Rocha
Furtado e quanto a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a (item 3,
alineas ‘g’, | e ‘I' supra), sobre a necessidade de se buscar a distincao
entre vinculacao as clausulas editalicias e exigéncias desnecessarias.
9.1 Alids, a exemplo da Decisdo n? 472/95 - Plenario, Ata n® 42/95, citada
pela Pregoeira (item 3, alinea ‘i’ supra), é farta a jurisprudéncia do TCU

no sentido de relevar falhas e impropriedades formais dessa natureza.



Tal tem sido o entendimento do Tribunal, em diversas assentadas, no
sentido de que ‘ndao se anula o procedimento diante de meras
omissdes ou irregularidades formais na documentacio ou nas
propostas desde que, por sua irrelevancia, ndo causem prejuizo a
Administracdo ou aos licitantes’ (Decisdo n? 178/96 - Plenario, Ata n®
14/96, Decisdo n? 367/95 - Plenario - Ata n? 35/95, Decisdo n® 681/2000 -
Plenario, Ata n? 33/2000 e Decisdo n® 17/2001 - Plenario, Ata n® 02/2001).

Voto do Ministro Relator (...) Assim, a interpretacido e aplicacdo das
regras nele estabelecidas deve sempre ter por norte o atingimento das
finalidades da licitacdo, evitando-se o apego a formalismos
exagerados, irrelevantes ou desarrazoados, que nao contribuem para
esse desiderato. No presente caso, nao se afigura que o ato
impugnado tenha configurado tratamento diferenciado entre
licitantes, ao menos no grave sentido de acao deliberada destinada a
favorecer determinada empresa em detrimento de outras, o que
constituiria verdadeira afronta aos principios da isonomia e da
impessoalidade. (...) Nao se configura, na espécie, qualquer afronta ao
interesse publico, a finalidade do procedimento licitatério nem a
seguranca da contratacdo, uma vez que venceu o certame empresa
que, concorrendo em igualdade de condicoes, ofereceu proposta mais
vantajosa e logrou comprovar, na sessdo, a aptidao para ser

36 (

contratada. grifos nossos).

O STF também ja se pronunciou, em decisdo proferida no Mandado de
Seguranca n°. 5.418/DF, no sentido de que “o formalismo no procedimento licitatorio
nao significa que se possa desclassificar propostas eivadas de simples omissdes ou
defeitos irrelevantes”.

Marcal Justen Filho defende o mesmo entendimento, asseverando:

“deve-se aceitar a conduta do sujeito que evidencie o preenchimento
das exigéncias legais, ainda quando nao seja adotada a estrita
regulacdo imposta originariamente na lei ou no Edital. Na medida do
possivel, deve promover, mesmo de oficio, o suprimento dos defeitos de
menor monta. Nao se deve conceber que toda e qualquer divergéncia entre
o0 texto da Lei ou do Edital conduz a invalidade, a inabilitagdo ou a

desclassificagéo.

% TCU. Acérdao n? 1758-46/03-P. DOU 28.11.2003.



O problema pratico reside em estabelecer limites. Todo e qualquer
defeito é suprivel? A resposta é negativa. Deve-se verificar se a Lei ou
Edital estabeleceram determinada exigéncia, prevendo uma Unica e
inquestionavel alternativa para atendimento ao requisito, sem
qualquer margem de duvida. Quando tal se passar, o defeito é
impossivel de ser sanado. Nem sempre é assim, pois é usual o texto
legal ou editalicio deixar margem a duavidas ou admitir diversas
interpretagdes. (...) Havendo varios sentidos possiveis para a regra,
deverdo prestigiar-se todos aqueles que conduzam a satisfacdo do

interesse coletivo™.*’ (grifos nossos)

Na mesma linha Carlos Ari Sundfeld e Benedicto Pereira Porto Neto

apontam:

A licitagdo tem por finalidade selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo (com afericdo da capacidade do ofertante para cumpri-la) e
garantir igualdade de tratamento aos interessados em disputar 0s negocios
que ela pretenda realizar. As normas do procedimento licitatério, portanto,
estdo voltadas a satisfacao desses propositos.

O formalismo, é bem verdade, faz parte da licitacdao, e nela tem seu
papel. Mas nem por isso a licitacdao pode ser transformada em uma
cerimodnia, na qual o que importa sao as formulas sagradas, e nao a

substancia da coisa.® (grifos nossos)

E, ainda, continua Carlos Ari Sundfeld:

“ndo se pode imaginar a licitagdo como um conjunto de formalidades
desvinculadas de seus fins. A licitagcao nao ¢ um jogo, em que se pode
naturalmente ganhar ou perder em virtude de milimétrico desvio em
relacdo ao alvo - risco que constitui a propria esséncia, e graga, dos

»39 (

esportes.”” (grifos nossos)

7 JUSTEN FILHO, Comentarios..., p. 60.

8 SUNDFELD, Carlos Ari; PORTO NETO, Benedicto Pereira. Licitacdo para concessdo do servico
movel celular. Zénite. ILC n® 49 - margo/98. p. 204.

% SUNDFELD, Carlos Ari; PORTO NETO, Benedicto Pereira. Licitacdo para concessdo do servigo
mével celular. Zénite. ILC n® 49 - margo/98. p. 204.



Acerca do tema também ja se manifestou Hely Lopes Meirelles: “a

orientacdo correta nas licitacbes é a dispensa de rigorismos inuteis e de
formalidades e documentos desnecessarios a qualificagdo dos interessados. (...)

Procedimento formal, entretanto, ndao se confunde com ‘formalismo’, que se

caracteriza por exigéncias inuteis e desnecessarias”. *° (grifamos)

Nesse compasso, se o licitante demonstrou o0 cumprimento de
determinada exigéncia, ainda que de forma diversa da solicitada, deve-se reputar
satisfatéria a atuacdo do individuo, ndo se cogitando sua inabilitacdo ou
desclassificacdo em face de meras irregularidades, que em nada comprometem a

seguranca e idoneidade da proposta ou dos documentos apresentados.

Portanto, o principio da vinculagdo ao instrumento convocatério ndo pode
ser interpretado de modo absoluto, a ponto de tornar a licitagdo extremamente
formalista, impondo-se, ao contrario, que a Comissao faca uma leitura do edital a luz
dos primados da razoabilidade, proporcionalidade e, principalmente, finalidade.
Cumpre, mais uma vez, colacionar a posi¢cao do Supremo Tribunal Federal:

“Todavia, como é de sabenca trivial, o principio da vinculacdao ao
edital ndao é absoluto, de tal forma que impeca o juiz de penetrar-lhe
no sentido e na compreensao, desde que, da convocacdao podem
constar clausulas desnecessarias ou até mesmo de rigor excessivo,
que, além de extrapolar os ditames da lei de regéncia, venha a se
impregnar de expressivo rigor, de tal modo a afastar possiveis proponentes
e, em assim sendo, ao invés de se constituir em instrumento na
defesa do interesse publico, se transmude em conjunto de regras
prejudiciais ao que, com ele objetiva a Administracao. Consideradas
essas circunstancias, nem o Edital, nem a Lei de Licitacao estao isentos
de interpretacao pelo Judiciario, ndo soé para declarar-se o verdadeiro
sentido, como para estabelecer-lhes a importancia ou o respectivo
grau de relevancia para efeito de classificacdao de um ou de todos os
participantes; nem, ainda, submetida qualquer questdo ao Judiciario,
acerca do procedimento licitatério, estara impedido de examinar se

algumas das clausulas do Edital foram efetivamente cumpridas, ou, se

* MEIRELLES, Direito..., p. 274.



atendidas de forma diversa daquela descrita no Edital, ficariam

satisfeitas as exigéncias da Lei.”’

No que diz respeito ao formalismo no procedimento licitatério, a decisao
deixa claro que “(...) O formalismo no procedimento licitatério ndo significa que se
possa inabilitar licitante ou desclassificar propostas diante de simples omissdes ou
irregularidades irrelevantes. A omissédo, no caso, levaria a desclassificagdo, se

impossibilitasse a Comissao de entender qual o valor grafado na proposta”.

“"'MS n° 5.418/DF, Rel. Min. Demdcrito Reinaldo.



5. CONCLUSOES

Em face do exposto, possivel concluir que as alteragcbes promovidas na
legislacado aplicavel as licitagdes tém por escopo proporcionar que 0 certame seja
processado de forma mais célere e eficaz. Exemplo disso é a modalidade pregao,
que assegura a selecao da proposta mais vantajosa em curto espaco de tempo e

garante um menor dispéndio de recursos pelo Poder Publico.

Ademais, verifica-se uma atenuagao no formalismo que sempre permeava
as contratagdes publicas, cogitando-se atualmente o saneamento de falhas que nao
comprometam a seriedade da proposta e dos documentos apresentados, a exemplo
da realizacao de diligéncias em sites oficiais para atestar a regularidade fiscal dos
proponentes, no intuito de evitar o afastamento de licitantes que tenham condi¢des
de executar satisfatoriamente o objeto em virtude de meras irregularidades formais,

0 que s6 acarreta prejuizos ao Erario.

Ainda que a licitagdo constitua um procedimento formal, ndo ha como se
olvidar que ela ndo caracteriza um fim em si mesmo, mas € um instrumento para
garantir o alcance de uma finalidade, qual seja, selecao da proposta mais vantajosa
ao interesse publico. Sendo assim, o principio da vinculagdo ao instrumento
convocatoério ndo pode ser interpretado de modo absoluto, a ponto de tornar a
licitacdo extremamente formalista, impondo-se que a Comissao faca uma leitura do
edital a luz dos primados da razoabilidade, da proporcionalidade e, principalmente,

da finalidade.
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