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“O direito constitucional passa, o direito
administrativo permanece”.

(Otto Mayer)



RESUMO

PACHECO, Wagner Onorio. Principios Constitucionais e Infraconstitucionais
Informadores da Lei de Licitagc@es, Monografia — P6s Graduacao — Especializacdo em
Direito Administrativo, PUC-SP, 2016.

O presente trabalho monogréafico visa proceder a uma andlise geral
das orientacdes principiolégicas da lei das licitacdes — lei n°® 8.666/1993 —, tendo em vista
suas diretrizes e comandos juridicos mais relevantes tanto no ambito constitucional como no

ambito infraconstitucional.

A andlise pontual dos comandos juridicos da lei das licitacbes,
proposta neste trabalho, permitira uma melhor impressao deste instituto juridico, bem como,
uma maior compreensdo de sua importancia no ambito do Regime Juridico Publico-

Administrativo.

Desde ja, vale informar que os preceitos imanentes da lei das
licitacbes fazem dela um formidavel instrumento impessoal e moralizador da Administracédo
Publica, permitindo que seja consolidada a ideia de legalidade, impessoalidade, moralidade,

bem como, o tdo importante conceito do interesse publico.

Por tudo isso, faz-se imperioso o bom entendimento dos comandos
principiolégicos da lei n° 8.666/1993 — Lei das Licitagfes.

Palavras-chave: Regime Juridico Publico-Administrativo. Principios Juridicos da
Administracdo Publica. Principios Juridicos Constitucionais e Infraconstitucionais das

Licitagcdes. Procedimento Licitatério. Lei n° 8.666/93.



ABSTRACT

PACHECO, Wagner Onorio. Principios Constitucionais e Infraconstitucionais
Informadores da Lei de Licitacdes (Constitutional and Ordinary Principles of Bidding
Law), Monograph — Post-Graduation Course — Specialization in Administrative Law, PUC-
SP, 2016.

This monograph aims at performing a general analysis principles of
the bidding law — Law No. 8.666/1993 —, bearing in mind its more relevant directives and

legal precepts in constitutional framework as well as in ordinary legislation framework.

Case-by-case analysis of legal precepts of the bidding law, proposed
herein, will allow for a better impression of such legal institute, as well as a better
understanding of its importance as regards the Public-Administrative Legal Regime.

Henceforth, it is worth mentioning that precepts intrinsic to bidding
law make it a redoubtable, impersonal, and moralizer instrument of Public Administration,
which admits the idea of lawfulness, impersonality, morality and the very important concept

of public interest to be consolidated.

Consequently, it is crucial the good understanding of principles of
Law No. 8.666/1993 — Bidding Law.

Keywords: Public-Administrative Legal Regime. Legal Principles of Public Administration.

Constitutional and Ordinary Principles of Biddings. Bidding Process. Law No. 8.666/93.
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1. Introducéo

O Estado Social e Democratico de Direito desenvolveu-se ao longo
dos tempos com a precipua teleologia de atender aos interesses da coletividade, jamais
perdendo de vista os direitos e garantias individuais do ser humano.

Nesse contexto, para que suas pretensdes se mantivessem higidas,
diversos institutos juridicos foram criados, sem 0s quais ndo seria possivel conceber o

Estado em sua atual conformagéo.

Em que pese a importancia desses diversos institutos no espirito do
Estado Social e Democrético de Direito, para o presente trabalho sera relevante o realce das
diretrizes que embasam o instituto das licitagfes, a saber: o Regime Juridico Publico-
Administrativo, o conceito de Principio — em especial o principio da Legalidade, o principio
da Impessoalidade e o principio da Moralidade na concepcéao do procedimento licitatorio —, a

Licitacdo em si etc.

Vale, desde ja, informar que entendemos de extrema relevancia para
o0 propoésito deste trabalho trés principios constitucionalmente dispostos: o principio da
Legalidade, dentro de sua importéncia para o Regime Juridico Publico-Administrativo, que
dispbe sobre os temas e institutos do Direito Publico; o principio da Impessoalidade e; o
principio da Moralidade — estes dois ultimos pelo seu contexto informador e absoluta

identidade com a prépria esséncia do instituto das licitacdes.

Em sintese, esse trabalho monografico pretende verificar qual seria o

contexto normativo informador do procedimento licitatério no Brasil.

Para facilitar o desenvolvimento desse trabalho, optamos por

estrutura-lo tendo em vista duas balizas mestras.

A primeira, que inclui os capitulos (i) Os Principios Juridicos e sua
Funcdo Norteadora e (i) O Regime Juridico Publico-Administrativo, este subdividido nos
subitens: Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado; Indisponibilidade do Interesse
Puablico pela Administracédo e; Principio da Legalidade — pretende estabelecer uma visédo
conceitual do Regime Juridico Publico-Administrativo e a efetiva observancia do principio da

Legalidade nesse escopo.
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J4 a segunda, que engloba os capitulos (iii) Licitacdes, o qual
abordard o Conceito, Modalidades, Etapas e Fases das Licitacdes, os Principios
Constitucionais e Infraconstitucionais da Licitacdo e; por fim, especificamente (iv) A Lei
8.666/93 e suas Competéncias de Aplicacdo — busca o entendimento do instituto das
licitacbes em sua funcdo impessoal e moralizadora, abrangendo seus principios
norteadores, em especial os de &mbito constitucional, tanto os ja mencionados principios da
impessoalidade e moralidade como também os principios da publicidade e eficiéncia (estes

dois Ultimos a serem tratados en passant).

Dessa forma, e sabendo-se que a premissa de qualquer estudo
juridico acomoda-se essencialmente nos principios norteadores da matéria, faz-se

necessaria uma especial atencao aos principios que a delimita.
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2. Os Principios Juridicos e sua Funcéo Norteadora

E importante, antes mesmo de iniciarmos um estudo juridico, termos
um consolidado conhecimento sobre os principios que regem as matérias em questao. Isso
porque € por meio dos principios que esbogamos uma primeira orientacdo acerca do tema,

fixamos um norte a ser trilhado e, efetivamente, delimitamos a matéria a ser tratada.

A nocdo de como devemos, por exemplo, conduzir um estudo e

mesmo lidar com ele, j& é uma boa base para iniciarmos corretamente uma pesquisa.

Pois bem, de forma geral os principios sédo grandes diretrizes
orientadoras do mundo juridico, o norte sem o qual as regras (ou normas) individuais nao
conseguiriam correlacionar-se — a correlagdo aqui mencionada ndo se trata da jungéo ou
completude de uma regra individual em abstrato por outra para a criagdo de um plano
debntico mais amplo do dever ser, mas sim do direcionamento harmbnico das regras
individuais especificas e concretas em um mesmo propdsito, com um arranjo interpretativo

consonante entre elas, de tal sorte a ensejar a devida coesdo normativa do sistema.

Hans Kelsen informa em sua Teoria Pura do Direito que “a norma

funciona como esquema de interpretacéo”™

, € é exatamente nesse sentido interpretativo que
as normas individuais devem correlacionar-se para que sejam aplicadas de forma harmdnica

e coesa no ordenamento.

Alids, ndo podemos perder de vista 0 conceito que o préprio Hans
Kelsen definiu de norma: “é o sentido de um ato através do qual uma conduta é prescrita,
permitida ou, especialmente, facultada, no sentido de adjudicada a competéncia de

alguém™,

Sendo a norma uma prescricdo do sentido interpretativo de uma
determinada conduta, a aplicacao posterior das normas individuais in concreto devem estar

harmonizadas no ordenamento juridico.

J4& no campo da validade Hans Kelsen expbe que as normas
individuais encontram seu fundamento de validade em uma norma hierarquicamente

superior.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 72 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 04.
Idem. Teoria pura do direito. 72 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 06.
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Nas proprias palavras de Hans Kelsen temos a seguinte ideia:

O fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de
uma outra norma. Uma norma que representa o fundamento de validade de
uma outra norma é figurativamente designada como norma superior, por
confronto com uma norma que &, em relagdo a ela, a norma inferior.’

A ideia de Kelsen estabelece que uma norma individual encontra seu
fundamento de validade em uma norma superior ho ordenamento juridico. Convém,
portanto, ja que o objetivo desse trabalho é o estudo dos principios informadores da
licitacdo, verificarmos se devemos ou nao considerar um principio juridico como uma norma

juridica.

Para esclarecer tal divida, optamos por verificar as prelecbes de
Norberto Bobbio, consenso doutrindrio entre os mais célebres juristas e, logo apos,
firmarmos uma breve analise das doutrinas de Ronald Dworkin e Robert Alexy para

chegarmos a uma conclusado sobre a natureza dos principios.
Vejamos a explicacdo de Norberto Bobbio:

Para sustentar que os principios gerais sdo normas, 0s argumentos s&o
dois, e ambos vélidos: antes de mais nada, se sdo normas aquelas das
guais os argumentos sdo extraidos, através de um procedimento de
generalizagdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devam ser normas também
eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, e néo flores
ou estrelas. Em segundo lugar, a fungdo para a qual sdo extraidos e
empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto €, a fungéo de
regular um caso.*

Norberto Bobbio, com a genialidade que Ihe é peculiar, deixa claro
que a natureza tanto dos principios quanto das regras, ou melhor, normas especificas, é a
mesma: ambos sdo normas juridicas. O que os diferencia é apenas o grau de generalidade
e abstragdo que para 0s principios ha de ser maior que para as regras — normas

especificas.

Vejamos agora as excepcionais proposi¢cdes tedricas de Ronald
Dworkin, nas quais informa que a norma (standards) é um género que abrange as espécies

regras e principios.

® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 72 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 215.

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. trad. de Maria Cordeiro Leite dos Santos, p.
158, apud CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributério. 212 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2005, p. 41.
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Em seus estudos R. Dworkin procurou diferenciar as espécies
normativas (i) regras juridicas dos (ii) principios, informando que a diferenca entre essas

duas espécies normativas encontra-se em seu ambito logico.

Em outras palavras, R. Dworkin informa que “ambos os tipos de
normas (standards) apontam para determinadas decisbes sobre obrigacbes em

circunstancias particulares, mas diferem quanto ao carater da direcdo que elas oferecem™.

Esses diferentes direcionamentos tidos nas regras juridicas e nos
principios respeitam diferentes légicas que permitem considerar um afastamento entre
esses dois tipos de normas (standards), vejamos tais l6gicas: (i) 0 modelo tudo-ou-nada de

aplicacdo das regras e; (ii) a dimensao de peso dos principios.

(i) O modelo de tudo-ou-nada de aplicagdo das regras

Esse modelo estabelece que a aplicagdo de uma regra respeita seu
ambito de validade, ou seja, uma vez observado todo o conteldo de uma regra, inclusive
seu contelido negativo, ha de ser verificado seu ambito I6gico de validade para cada caso

em concreto.

Assim, quando uma regra estabelece seu comando, o faz de modo a
formatar todas as possibilidades de sua aplicagdo no sistema juridico. No caso concreto,
entdo, ha de ser verificado todo o teor definidor desse comando, sendo necessario,

inclusive, a previsdo das exceg¢fes para cada caso.

Em outras palavras, ou a regra é valida, sendo possivel sua
aplicacdo em um caso concreto, ou invalida, ndo se podendo aplica-la. Seria mesmo um

tudo-ou-nada! Nas palavras de Ronald Dworkin podemos ter mais aclarada a ideia:

Regras sé@o aplicdveis segundo um modelo de tudo-ou-nada, pois se 0s
fatos estipulados por uma regra estdo dados, entdo, ou a regra é valida,
situacdo na qual a resposta que ela fornece precisa ser aceita, ou ndo é
vélida, circunstancia na qual ela ndo contribui em nada para a deciséo.
Diversamente, com 0s principios, em um caso concreto, a sua aplicabilidade
ndo se apresenta de forma obrigatdria, pois, nem mesmo 0s principios que
mais se aproximam de uma regra estipulam consequéncias juridicas que se

> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 24.
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devam seguir automaticamente quando presentes as condi¢cdes previstas
em seu contetido.’

A partir do contetdo disposto na regra, é possivel verificar se tal

comando é valido ou invalido para um determinado caso concreto, aplicando-o ou nao.

A aplicacdo da regra, portanto, estd adstrita a sua verificagdo de
validade em cada caso em concreto. Essa verificagdo de validade das regras sé € possivel
gracas as suas caracteristicas de especificidade que ora as acomodam em cada caso
concreto de forma logica e harmdnica em relacdo ao ordenamento juridico, ora as excluem,
também de modo légico, do contexto normativo geral, impossibilitando sua aplicacdo no

caso concreto.

Sem querer comparar os critérios adotados por R. Dworkin e N.
Bobbio, pois € evidente consistirem em critérios distintos, vale ainda assim observar que
tanto o ambito logico das regras de Dworkin, quanto a diferenciagdo entre as regras e
principios proposta por Bobbio, chegam a mesma conclusdo de que regras e principios
possuem diferentes graus de abstracéo e generalidade, sendo as regras mais especificas e

concretas que 0s principios.

Esse tudo-ou-nada, valido-ou-invalido, oito-ou-oitenta, observavel
para as regras juridicas, ndo se aplica aos principios legais. Para estes, segundo R.

Dworkin, deve ser observada sua dimensao de peso.

(ii) A dimenséao de peso dos principios

Segundo R. Dworkin, os principios legais correlacionam-se nao por

um ambito de validade, mas por uma analise de primazia de um em detrimento de outro.

Essa correlagdo entre os principios é aplicada no ambito concreto
sem que um principio seja invalidado por outro quando tais principios possuam comandos

informadores colidentes entre si.

Assim, diferentemente das regras juridicas, que sao validas ou

invalidas, os principios legais convivem entre si, exatamente devido ao seu alto grau de

® DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 24-

25.
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generalidade e abstracdo, importando somente para a devida aplicabilidade no caso
concreto, a andlise de primazia que um principio tera em relagdo a outro, ou seja, 0 maior

peso de um em relag&o a outro em um caso concreto.

Portanto, vale refor¢car que na correlacdo dos principios legais, o que
vigora € um convivio entre eles, de tal sorte que ora um tera peso maior que outro em um

determinado caso concreto, ora 0 peso sera menor noutro caso especifico.

Essa correlacdo de preferéncias, ou melhor, de pesos — como
estabelece R. Dworkin — ndo exclui do sistema o principio legal preterido num caso

especifico.

Uma pergunta importante a se fazer é: como estabelecer essa

condigcéo de primazia de um principio legal em rela¢éo a outro?

Ao que parece, R. Dworkin informa que sempre ocorrerdo tais
controvérsias, ndo se encontrando uma forma de solucionar objetivamente esse embate

principiolégico.

Contudo, Martin Borowski, visando solucionar essa lacuna informa
que existiriam dois critérios objetivos que solucionariam essa probleméatica de analise de
pesos dos principios legais’: (i) a sua for¢a ou capacidade de fundamentac&o e/ou; (i) a sua
capacidade de satisfacdo ou de atendimento. Tais critérios podem ser empregados

isoladamente ou em conjunto.

E dessa forma que R. Dworkin apresenta a diferenciacdo das

espécies de normas juridicas (regras individuais e principios legais).

E relevantissimo ainda para esse assunto, mencionar a concepgao

de Robert Alexy, formulada em sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”.

a

Em brevissimo escor¢co a ideia de R. Alexy, podemos dizer que
regras e principios sdo normas porque se apresentam no mesmo ambito do dever-ser,
portanto, as regras e 0s principios sdo normas, pois sdo afetas ao ambito dedntico. R. Alexy
diz também que ndo h& contraposi¢do entre regra e principio, mas sim entre norma e

principio ou norma e maxima.

Nas palavras de R. Alexy, verificamos o seguinte:

" BOROWSKI, Martin. Grundrechte als Prinzipien. p. 64, apud GUEDES, Néviton. Artigo publicado

no site: http://www.conjur.com.br/2012-nov-05/constituicao-poder-ronald-dworkin-teoria-
principios.
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Com frequéncia, ndo sao regra e principio, mas norma e principio ou norma
e maxima, que sdo contrapostos. Aqui, as regras e principios seréo
reunidos sob o conceito de norma. Tanto regras quanto principios séo
normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser
formulados por meio das expressbGes debnticas basicas do dever, da
permissdo e da proibicdo. Principios sdo tanto quanto as regras, razdes
para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A
distincdo entre regras e principios é, portanto, uma distincdo entre duas
espécies de normas.®

Ele informa também que existem diversos critérios para se
diferenciar as regras dos principios, sendo que o mais utilizado € o critério da generalidade.
Contudo, outros critérios existem, a saber: a determinabilidade do caso de aplicacdo; a
forma de seu surgimento (se sdo normas criadas ou normas desenvolvidas), o carater
explicito de seu contetdo axiolégico, a referéncia a ideia de direito ou a uma lei juridica

suprema e, o critério de importancia para a ordem juridica.

Tais critérios ensejam algumas teses de aplicabilidade das
diferenciacfes entre regras e principios. Alexy aceita como correta a tese que regras e
principios diferenciam-se ndo somente pela questdo gradual, mas também por um ambito

gualitativo — diferenciacdo gradual e qualitativa.

R. Alexy pauta sua teoria nas consideracfes de diferenciacdo das
regras e principios de R. Dworkin. Aceita, portanto, que para a aplicagdo das regras, deve
ser verificada a ideia de tudo-ou-nada, ou seja, havendo conflito entre regras, o0 ambito para
a solucao da questédo estaria na validade da regra; ao passo que para 0s principios, ndo ha
gque se falar em conflito, mas sim em colisdo, cuja solu¢cdo ndo se encontra no ambito de
validade, mas sim em um critério de ponderacdo entre eles — dimensdo de peso dos

principios encontrada na concepgao de Dworkin.

R. Alexy informa em sua teoria que 0s principios constituem os
denominados “mandados — ou mandamentos — de otimizacdo” que tanto podem ser uma
permissdo como uma proibicdo. Este € o grande ponto diferenciador entre regras e

principios. Vejamos em sua propria prelecéo:

O ponto decisivo na disting@o entre regras e principios € que principios sédo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,

® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. S&o

Paulo: Malheiros, 2014, p. 87.
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mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.’

Alias, R. Alexy informa que os principios possuem uma dupla face
quando da necessidade de ponderé-los: (i) “mandados que sao otimizados” e os (ii)

“mandados de otimizagao”.

Os mandados que s&o otimizados nada mais sdo que o objeto de
ponderacdo a ser otimizado para que se transfigure num dever ser (dmbito debntico); ja os
mandados de otimizacdo séo referéncias situadas em um ambito metajuridico, de tal sorte a

pautar e permitir uma ponderacéo para o alcance do dever ser.

Ele ainda aprofunda sua teoria no estudo dos principios, propondo
uma “lei de colisdo”, que apresenta a solucdo para as colisbes entre principios, a qual
estaria na relacédo de precedéncia condicionada entre eles (os principios) em funcéo do caso

em concreto.

Precedéncia condicionada porque Alexy entende que ndo é possivel
efetuar uma relacdo de ponderagdo vinculando somente a precedéncia dos principios

envolvidos.

Para os principios, portanto, ha de ser verificada a lei de colisédo que
é a relacdo de precedéncia de ambos em funcdo do caso concreto™ (precedéncia

condicionada).

Com essas ponderagfes e, uma vez analisada a doutrina de N.
Bobbio e as doutrinas contemporaneas de R. Dworkin e R. Alexy, dlvidas nao restam que
as regras e 0s principios sdo ambos normas juridicas — mas, como foi visto em Bobbio, os
principios possuem elevado grau de generalidade e abstracdo e seu ambito de solucédo de
suposta colisdo encontra-se ndo na validade, mas sim na dimenséo de peso e relacdo de
precedéncia que um tem em relacdo ao outro em cada caso, conforme dispde Dworkin e

Alexy. Vale, entao, verificarmos o rigor da palavra principio.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, em suas magnas prelecdes acerca
do assunto, compara os principios as edificacfes civis, de tal forma que, ao edificarmos um
prédio, observa-se que nele existem portas, paredes, janelas, colunas etc. Podemos

verificar a necessidade de cada um desses elementos. Porém, uns sao substituiveis, outros

® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. S&o

Paulo: Malheiros, 2014, p. 90.
Idem. Teoria dos direitos fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 96-97.
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ndo; uns podem, inclusive estar ausentes, a outros esta hipotese é absurda. No caso do
edificio, poderiamos substituir portas, tombar paredes e, mesmo assim, a obra continuaria
erigida. No entanto, algumas colunas mestras sdo intocaveis, pois sem elas todo o edificio

ruiria.

E na analogia entre as colunas mestras de uma edificacdo e os
principios juridicos — constitucionais ou ndo — do ordenamento que poderemos, literalmente,
entender seu grau de importancia. Assim, para que a edificacdo do sistema juridico jamais
entre em colapso, sdo necessarios fortes pilares, ou melhor, principios capazes de sustentar

todo o espirito juridico.

Celso Antdnio Bandeira de Mello conceitua principios da seguinte

forma:

Principio (...) €, por definicho, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside inteleccao
das diferentes partes componentes do todo unitario que h& por nome
sistema juridico positivo.™*
A partir de um principio tantas outras regras de comando mais
especificas sao interpretadas harmoniosamente e é dessa relacdo que se torna possivel a
integrac@o de nosso sistema juridico, com a efetiva juncé@o de todas as suas partes menores

— as normas individuais, ou regras especificas.

Nesse sentido, os principios representam verdadeiros pilares de toda
a estrutura de nosso ordenamento juridico; sdo ideias matrizes de cada regra individual

especifica; sdo vetores de todo o sistema normativo.

Tamanha é a importancia dos principios no sistema juridico que
Jesus Gonzales Perez informa que: “além de constituir a base permanente e eterna do

Direito, € também fator cambiante e mutavel que determina a evolugao juridica.”*

Segundo Antdnio Carrazza:

Principio juridico € um enunciado légico implicito ou explicito que, por sua
grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2010, p. 53.

PEREZ, Jesus Gonzales. El principio general de la buena fe en el derecho administrativo.
Madri: Real Academia de ciencias morales y politicas, 1983, apud CARRAZZA, Roque Antdnio.
Curso de direito constitucional tributario. 212 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 42.
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guadrantes do Direito e, por isso mesmo vincula, de um modo inexoravel, o
entendimegto e a aplicacdo das normas juridicas que com ele se
conectam.

O fato de uma norma de ambito principiolodgico, geral e abstrata, ser
implicita ou explicita no texto normativo ndo € relevante para caracteriza-la como um
“principio”, exatamente porque sua importancia estd na necessidade de integrar os mais
diversos comandos normativos especificos existentes no ordenamento, além do que, possui
funcao interpretativa, “limitativa” e sistematizadora na pirdmide juridica, de tal sorte a evitar o
colapso de todo o ordenamento.

Realmente, a questdo de ndo estarem expressos no texto legal ndo
atenua a importancia dos principios juridicos nem, tampouco, distingue-os em grupos
diferentes. Este papel somente € incumbido a hierarquizacdo das normas as quais se

baseiam.

Nesse sentir, podemos separar 0s principios juridicos em
constitucionais e infraconstitucionais. Facil € a observacao, portanto, de que 0s principios
juridicos sejam encontraveis em todos os escaldes da “piramide juridica”, mantendo, entre
si, um forte vinculo hierarquico que se inicia no cume da pirdmide (no mais alto grau
hierarquico — os ditos principios juridicos constitucionais) e termina em sua base (os

principios infraconstitucionais).

Tanto é assim que basta analisarmos a proximidade dos principios
constitucionais aos principios infraconstitucionais para entendermos que um nédo existe sem

0 outro e, como em uma trama perfeita, sustentam-se uns aos outros.

Essa sustentagdo reciproca advem, exatamente, das j& mencionadas
fungbes desempenhadas pelos principios, imprescindiveis, diga-se de passagem, a atual

formatacéo do ordenamento juridico.

Nesse mesmo diapasao, preleciona Rafael Valim, discernindo as
duas espécies de normas (0s principios das regras individuais especificas) que “também os
principios sao dotados de funcbes peculiares, que os distinguem das regras. quatro sdo as

funcbes: integrativa, interpretativa, limitativa e sistematizadora™*.

¥ CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario. 212 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2005, p. 39.
VALIM, Rafael. O principio da seguranca juridica no direito administrativo brasileiro. S&o
Paulo: Malheiros, 2010, p. 38.
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O eminente professor concatena as caracteristicas dos principios,

conceituando-os de modo rico e claro da seguinte forma:

Principios sdo normas juridicas, explicitas ou implicitas, portadoras dos
valores mais caros a comunidade juridica e prestantes a guiar interpretacéo
dos enunciados normativos, a colmatar lacunas normativas, a invalidar
aquelas regras que lhes sdo contrarias e a presidir a racionalidade do
ordenamento juridico, ao qual conferem conexao sistematica.™

N&o nos cabe, aqui, exaurir o entendimento acerca dos principios.

Na verdade, nem seria nossa intencéo, dada a dimensdo e complexidade do assunto.

O que vale, no entanto, € que tenhamos verificado a esséncia desses
comandos normativos gerais e abstratos, suas peculiaridades e func¢des, imperiosas a

manter higida toda a estrutura de nosso ordenamento juridico.

Assim, sem perder de vista 0 tema proposto, vale identificar esses
comandos normativos gerais e abstratos no regime juridico afeto ao instituto da licitacao, a

saber, 0 Regime Juridico Publico-Administrativo.

' VALIM, Rafael. O principio da seguranca juridica no direito administrativo brasileiro. Séo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 38.
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3. O Regime Juridico Publico-Administrativo

O Regime Juridico Publico-Administrativo ou, pela doutrina de Celso
Antdnio Bandeira de Mello somente Regime Juridico-Administrativo, € o sistema no qual sdo
encontradas todas as correlagbes normativas, tanto de ambito organizacional como

funcional e disciplinar da Administragcao Publica.

E, por isso mesmo, o sistema que concatena os comandos e
diretrizes de toda a estrutura e gestéo estatal para que, de forma logica, coerente e coesa,
seja preestabelecida a real e verdadeira unidade dos ditames que o Estado deve ser

conduzido.

De forma mais expandida, é o liame fronteirico que permite delimitar
e diferenciar o publico do privado; a esfera estatal da esfera particular; a obediéncia legal do

ambito publico de toda a liberdade da autonomia das vontades para as pessoas privadas.

Nesse sistema, verdadeiro Regime Juridico-Administrativo,
preordenam-se 0s conceitos mais elementares da Administracdo Publica, de modo a se

tornar exequivel e funcional todo o estudo da Teoria Geral do Estado.

Como arcabouco do Regime Juridico-Administrativo encontram-se
dois principios de suma importancia ao sistema, quais sejam: (i) A Supremacia do Interesse

Publico sobre o Privado e (ii) A Indisponibilidade do Interesse Publico pela Administracao.

Adotaremos como metodologia para este trabalho monogréafico uma
breve explanacdo sobre esses dois importantissimos pilares do Regime Juridico-
Administrativo, bem como breves comentarios sobre o principio da Legalidade para a devida

pontuacdo da tematica deste trabalho.

3.1. A Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado

Uma das mais importantes diretrizes do Regime Juridico Publico-
Administrativo € o da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado, porque € a partir
desse comando que se vislumbra e se d& importancia maior ao interesse publico em

detrimento do interesse individual e privado.
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Nao se estd, contudo, a dizer que o interesse individual ndo possui
espaco no Regime Juridico-Administrativo, ou mesmo, que deve ser esquecido. Em
verdade, os direitos e garantias dos individuos estao alinhados ao interesse publico, vez que
s6 se atinge o interesse publico num ambiente politico-normativo que respeite os direitos do
cidaddo, dando-lhe seguranca necessaria para atuar livre e autonomamente de acordo com

suas vontades.

Esta € uma presungdo do Estado de Direito que se erige da
observancia e cumprimento das leis, em outras palavras, da plena atencado a legalidade dos
atos administrativos. 1sso é o que evita 0 autoritarismo e os desmandos da Administracao

Publica em face dos administrados.

Verificado, portanto, que o interesse publico deve estar alinhado aos
direitos e garantias individuais, alids, direitos e garantias esses constitucionalmente

resguardados, ha de ser entendido o que exatamente abrange o interesse publico.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, em suas prele¢des acerca do tema

conceitua interesse publico da seguinte forma:

O interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do
conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples
fato de o serem.™®

Como se V&, o interesse publico ndo é a contraposicdo do interesse
privado, mas sim, a manifestacéo da congregacao dos interesses individuais aplicavel como

um indicador elementar do anseio coletivo de toda a sociedade.

Ora, uma vez que o interesse publico é o anseio coletivo advindo dos
interesses individuais dos membros da sociedade, fica facil a verificagdo de que tal interesse
se sobrep8e a um Unico e exclusivo interesse privado, justificando-se a real e necessaria

supremacia desse interesse coletivo sobre o privado.

O Regime Juridico-Administrativo determina, entdo, o dever da
Administracdo Publica de tratar com supremacia essa manifestacao do interesse coletivo,
observada sempre a razoabilidade e a proporcionalidade das condutas administrativas de
modo a ndo sobrecarregar com excessiva oneragao um unico individuo ou um grupo restrito

e identificavel de individuos.

' BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 61.
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Além da supremacia do interesse publico sobre o privado, a

Administracdo deve atentar-se a indisponibilidade dessa relevantissima manifestacdo do

interesse coletivo. E 0 que veremos a seguir.

3.2. A Indisponibilidade do Interesse Publico pela Administracéo

Uma vez verificada a esséncia do interesse publico, cabe aqui

apontar sua importancia para o Regime Juridico-Administrativo.

Assim, 0 que se vé é que o interesse publico tem importancia quase
finalistica no sistema, em outras palavras, cumpre papel tdo importante que a propria
Administracéo fica impedida de deixar de lado tudo aquilo que converge para o atingimento
do interesse publico, tornando-se praticamente uma finalidade maior da gestdo da coisa

publica.

Y

O interesse publico ndo esta a disposicdo da vontade da
Administrac@o Publica... ao contrario! O que se tem é o “dever” da Administracdo em buscar

resolver as questdes inerentes aos anseios da populacdo enquanto coletividade.

Ndo €é exagero que assim o seja. Fato é que a atividade

administrativa detém o dever de prossecuc¢do do interesse da coletividade.

E para que esse dever maior possa ser efetivo e cumprido de forma
harmdnica aos comandos legais, a Administracdo Publica disp6e de prerrogativas que a

permite atingir suas finalidades.

Ora, é o0 que a doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello chama
de dever-poder. A Administragdo Publica somente dispbe de poderes porque lhe é

incumbida a ardua tarefa, o dever, de atingir o interesse publico.

O poder da Administragdo Publica ndo se justifica per si, nem

tampouco vale a escusa de que o poder advém de seu papel de representante do povo.

O Regime Juridico-Administrativo traz um legado a Administracéo
Publica, que é o dever de cumprir com suas atividades de forma fiel e em consonancia a lei
e ao interesse publico. Dessa obrigagdo perante o povo é que a Administragdo langa méo

de seu poder (prerrogativas).
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A indisponibilidade do interesse publico pela Administracdo é, de
certa maneira, uma obrigacado que impossibilita a Administracdo Publica de dispor de sua

vontade de forma contraria a qualquer situagdo consonante ao interesse publico.

A Administracdo Publica estaria, por assim dizer, direta e
intrinsecamente vinculada a esséncia do interesse publico, ndo podendo assumir nenhuma

postura que va de encontro a esse objetivo maior.

Nessa mesma toada, Celso Antbnio Bandeira de Mello encerra a
ideia:

Em suma, o necessario é encarecer que na administracéo publica os bens e

0s interesses ndo se acham entregues a livre disposicdo da vontade do

administrador. Antes, para este, coloca-se a obrigacdo, o dever de curd-los

nos termos da finalidade a que estdo adstritos. E a ordem legal que dispde
sobre ela.'’

Celso Anténio Bandeira de Mello finaliza apresentando a
importantissima ideia de que “somente a ordem legal dispde sobre os bens e interesses

publicos”. E continua:

Uma vez que a atividade administrativa é subordinada a lei, e firmado que a
Administracdo assim como as pessoas administrativas ndo tém
disponibilidade sobre os interesses publicos, mas apenas o dever de cura-
los nos termos das finalidades predeterminadas legalmente, compreende-se
gue estejam submetidas aos seguintes principios: (i) Legalidade, com
implicagbes e decorréncias dos principios da finalidade, razoabilidade e
proporcionalidade, motivacdo e responsabilidade do Estado; (ii)
Continuidade do servico publico; (iii) Controle administrativo ou tutela; (iv)
Isonomia; (v) Publicidade; Inalienabilidade dos direitos concernentes a
interesses publicos e; (vi) Controle jurisdicional dos atos administrativos.*®

O professor Celso Antonio Bandeira de Mello, a partir desse
raciocinio, expande a ideia de Regime Juridico-Administrativo apontando outras diretrizes
normativas que também determinam, agora com maior especialidade, o alcance do Sistema

Administrativo.

Vale frisar que nesse rol de principios elaborado por Celso Antbnio
Bandeira de Mello ndo foram mencionados todos os principios da Administragdo Publica

previstos constitucionalmente e estabelecidos no artigo 37 caput:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos

' BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 74.

% |dem. Curso de direito administrativo. 282 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 75.



25

principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia (...)"

Tendo como foco o escopo desse trabalho monografico, vale
informar que dos principios constitucionais da Administracdo Publica supramencionados, o
da legalidade sera tratado com maior detenca ao que se segue, haja vista sua relevante
importancia ao Regime Juridico Publico-Administrativo.

Por uma questao didatica, no que tange aos demais principios
constitucionais (impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia), serdo eles
apresentados de forma separada no capitulo referente a lei das licitacbes®.

3.3. O Principio da Legalidade

Como ja foi dito, a Administragdo Puablica tem como finalidade, além
de gerir a coisa publica, também suprir o interesse coletivo. Em outras palavras, possui o

dever de atender prontamente o interesse publico.

N&o obstante, tal dever surge acompanhado da obrigacdo de
cumprimento da lei. Assim, a Administragdo Publica s6 pode atuar quando houver

mandamento legal autorizador.

O principio da legalidade apresenta-se imperioso nos meandros do
Regime Juridico-Administrativo exatamente porque nesta seara nao se dispde
preponderante a autonomia das partes — como assim o é no Direito Privado —, mas sim a
obrigacdo da Administracdo Publica de cumprir sua funcao tipica, que é a de executar a lei,

respeita-la e cumpri-la, inexoravelmente.

Nesse mesmo diapasdo, Hely Lopes Meirelles em seu Direito

Administrativo Brasileiro apresenta-nos o principio da legalidade:

A legalidade, como principio de administracédo (C.F., art. 37, caput), significa
gue o administrador publico est4, 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.*

19 Constituicdo Federal — com redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19/1998.

° Conferir capitulo 4.2 deste trabalho.
? MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 312 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006,
p. 82.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Mpv/495.htm#art1
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E continua:

Na Administragdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
administragdo publica s6 € permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o
particular significa })ode fazer assim’; para o administrador publico significa
‘deve fazer assim.”

Portanto, o principio da legalidade é alicerce para todo e qualquer ato
da Administracdo Publica, sendo certo que ndo havendo permissao legal para determinado

ato, este sera considerado como nulo.

Tao importante e intenso esse principio nos contornos do Regime
Juridico-Administrativo e para a Administracdo Publica que a simples verificacdo de um
comando normativo autorizador para a execu¢do de certa atividade administrativa, em si s

nao basta.

O Administrador deve ir além, buscar a esséncia e os contornos do
comando legal, s6 entdo, aplicar o que a lei estabelece. Seabra Fagundes em uma de suas
célebres e invulgares frases dizia que “administrar é aplicar a lei de oficio”... e, por isso

mesmo, ndo é tarefa facil.

Deve-se perceber ao longo dessa busca da esséncia e dos
contornos da lei, diversos outros principios carissimos a correta aplicacdo normativa.

Somente assim € possivel assimilar o comando legal para atingir seu espirito.

A atencdo aos principios da razoabilidade, proporcionalidade e
finalidade é condig&o sine qua non para que o oficio do Administrador seja cumprido com

primazia.

Isso porque o0s mencionados principios ddo um maior grau de
apuracdo na aplicagdo tanto ao principio da legalidade quanto ao devido processo legal,
fazendo com que o alcance na aplicacdo da legalidade e do devido processo legal seja

satisfatoriamente atingido.

Em que pese os principios da razoabilidade, proporcionalidade e
finalidade n&o estarem explicitamente indicados na Constituicdo Federal brasileira, suas
importancias devem ser sempre verificadas e reforcadas pelos juristas e aplicadores do
Direito, pois sdo notérias as suas referéncias como diretrizes essenciais de aplicacdo

abrangente e adequada tanto do principio da legalidade como do devido processo legal.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 312 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006,

p. 82.
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Particularmente o devido processo legal € um principio constitucional
de extrema importancia no resguardo de direitos fundamentais. Deve, por iSSO mesmo, ser
acautelado com a mais pontual razoabilidade e proporcionalidade. E um principio relevante
principalmente nos E.U.A., onde vigora a Common Law.

Ndo cabe aqui neste trabalho tecer maiores comentéarios sobre o
devido processo legal, mas vale fixarmos a ideia de que a razoabilidade e proporcionalidade
déo a correta dimensé&o deste importante principio juridico.

Em relacdo ao principio da legalidade, este também d& guarida e é
dependente da aplicagdo dos principios da razoabilidade e proporcionalidade,

principalmente nos meandros do Regime Juridico Publico-Administrativo.

Y

Como vimos, a Administracdo Publica esta adstrita a obediéncia
plena do principio da legalidade com todas as suas consequéncias inerentes a

razoabilidade, proporcionalidade e finalidade.

Vejamos, a seguir, alguns detalhes destes importantes principios:

3.3.1. Principio da Razoabilidade

De uma forma muito sintética, devemos entender que todas as
atividades administrativas advém de um comando legal que dispde sobre o comportamento

da Administragdo, dando-lhe mais ou menos liberdade de discrigdo administrativa.

Em outras palavras, a propria lei dispde sobre a margem de

liberdade dada a Administracdo Publica para que possa atuar ante a um caso concreto.

Caso nao haja liberdade alguma, esta a se falar da competéncia
vinculada, ou seja, a lei dispde completamente sobre o comportamento que a Administracéo

devera assumir.

Contudo, existem casos que a lei permite certa margem de liberdade
no comportamento da Administracdo Publica. Esta a se falar da discricionariedade

administrativa.



28

Mesmo nestes casos de competéncia discricionaria da Administracao
Pudblica, muito embora a lei Ihe confira certa margem de liberdade no mérito de um ato

administrativo, ainda assim esta liberdade ndo pode ser utilizada de forma exacerbada.

Ora, mesmo a Administracéo Publica tendo margem de liberdade em
seu campo de atuacdo, fato € que para a atividade administrativa ser considerada legal e

valida, devera ser executada de forma razoavel e em consonancia com a esséncia da lei.

Nao pode a Administracdo Publica atuar de forma desarrazoada

inclusive na parte em que a lei lhe permita margem de liberdade de atuacéo.

E saber, deve a Administrac&o agir razoavelmente para que a lacuna
discricionaria — a ela conferida pela lei — seja preenchida em consonancia ao espirito legal,

evitando-se assim excessos e incompatibilidades com o préprio contetdo normativo.

Luis Roberto Barroso informa o principio da razoabilidade em sua

obra Interpretacé@o e Aplicagdo da Constituicdo da seguinte maneira:

O principio da razoabilidade € um parametro de valoracdo dos atos do
Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior
inerente a todo o ordenamento juridico: a justica. Sendo mais facil de ser
sentido do que conceituado, o principio se dilui em um conjunto de
proposicdes que n&o o libertam de uma dimensdo excessivamente
subjetiva. E razoavel o que seja conforme a raz&o, supondo equilibrio,
moderacdo e harmonia; 0 que ndo seja arbitrario ou caprichoso; o que
corresgonda ao senso comum, aos valores vigentes em dado momento ou
lugar.”
Verifica-se do excerto acima uma certa subjetividade na mensuracéo
de aplicacdo da razoabilidade, vez que os parametros valorativos utilizados por Luis Roberto

Barroso vincula-se a justica, ao equilibrio, ao senso comum etc.

Isso promove certo grau de incerteza na busca correta de aplicacdo
da razoabilidade, contudo, no julgo do bom senso, a concatenacdo de parametros como a
razdo, equilibrio, moderacdo e harmonia ao ordenamento juridico — apresentados por
Barroso — permite ao Administrador Publico de boa indole, isto €, atento ao devido
cumprimento das leis, ao atingimento do interesse publico e demais institutos do Direito

Publico, a possibilidade de alcangar a melhor escolha para a coletividade.

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1996,

p. 204-205.
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O professor Luis Roberto Barroso também menciona a devida
apreciacdo do principio da razoabilidade na criagdo de normas juridicas, criagdo essa
vinculada a fungéo tipica do legislativo e atipica do executivo.

Vejamos o teor de suas palavras:

A atuacdo do Estado na producéo de normas juridicas normalmente far-se-a
diante de certas circunstancias concretas; sera destinada a realizacdo de
determinados fins, a serem atingidos pelo emprego de determinados meios.
Desse modo, séo fatores invariavelmente presentes em toda agdo relevante
para a criacdo do direito: os motivos (circunstancias de fato), os fins e os
meios. Além disso, h4 de se tomar em conta, também, os valores
fundamentais da organizacdo estatal, explicitos ou implicitos, como a
ordem, a seguranga, a paz, a solidariedade; em Ultima analise, a justica. A
razoabilidade €, precisamente, a adequac¢do de sentido que deve haver
entre esses elementos.”

E continua:

Essa razoabilidade deve ser aferida, em primeiro lugar, dentro da lei. E a
chamada razoabilidade interna, que diz com a existéncia de uma relacdo
racional e proporcional entre seus motivos, meios e fins (...).

De outra parte, havendo a razoabilidade interna da norma, é preciso
verificar sua razoabilidade externa, isto é: sua aplicagdo aos meios e fins
admitidos e preconizados pelo Texto Constitucional.”®

Portanto, no que diz respeito a aplicagdo da razoabilidade para a
criacdo de normas, duas condicbes devem ser satisfeitas: (i) razoabilidade interna — que
haja vinculo razoavel e proporcional aos motivos, meios e fins inerentes da norma a ser
criada e; (i) razoabilidade externa — que os meios e fins estejam em consonancia ao texto

constitucional.

E de se verificar, ainda, que a aplicac&o do principio da razoabilidade

esta pari passu com o principio da proporcionalidade, a ser abordado ao que se segue.

3.3.2. Principio da Proporcionalidade

Dando continuidade aos principios que ensejam melhor e mais
adequada aplicagdo do principio da legalidade, temos o principio da proporcionalidade que,

conforme ja foi dito, anda lado a lado com o principio da razoabilidade.

# BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1996,

p.206.

% |dem. Interpretacao e aplicacéo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 206-207.
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Aqui, h& de ser levado em consideracao que todo o comando legal
possui uma finalidade e que para o devido atendimento dessa finalidade, deve a
Administracéo Publica atuar de modo compativel, ou seja, com a devida adequacao.

A Administracdo Publica, entdo, deve dispor de um comportamento
compativel, adequado, proporcional a finalidade da lei.

O professor Celso Antonio Bandeira de Mello, em suas invulgares
reflexdes sobre o vinculo entre o principio da legalidade e o da proporcionalidade, aponta a

devida importancia na aplicacdo deste ultimo:

A lei outorga competéncias em vista de certo fim. Toda demasia, todo o
excesso desnecessério ao seu atendimento, configura uma superagédo do
escopo normativo. Assim, a providéncia administrativa mais extensa ou
mais intensa do que o requerido para atingir o interesse publico insculpido
na regra aplicanda € invalida por consistir em um transbordamento da
finalidade legal.?®

Portanto, agir com proporcionalidade é agir com absoluta atencdo a
teleologia legal, valendo-se da devida adequacdo e sem qualquer tipo de excessos no

atendimento ou cumprimento da finalidade da lei.

Conforme ja assinalado, a proporcionalidade caminha ao lado da
razoabilidade, proporcionando ao principio da legalidade uma dimensdo adequada,

proporcional e razoavel no alcance do espirito das leis.

Tao intima é a proximidade entre esses principios que o professor
Luis Roberto Barroso atenta-se a um requisito qualificador da dicotomia “razoabilidade-
proporcionalidade” que é o da exigibilidade ou necessidade. Em suas palavras temos o

seguinte:

Verifica-se a presenca de um requisito qualificador da razoabilidade-
proporcionalidade, que é o da exigibilidade ou necessidade. Conhecido,
também como ‘principio da menor ingeréncia possivel’, consiste ele no
imperativo de que os meios utilizados para atingimento dos fins visados
sejam 0s menos onerosos para o cidaddo. E a chamada proibicdo do
excesso. Uma lei serd inconstitucional, por infringéncia ao principio da
proporcionalidade, se se puder constatar, inequivocamente, a existéncia de
outras medidas menos lesivas.*’

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 282 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 79.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1996,
p. 208.

27



31

A doutrina de Luis Roberto Barroso assinala que o principio da
proporcionalidade néo se satisfaz com a simples busca dos imperativos legais; essa busca
pelo espirito da lei deve ir além para alcangcar um comando que vislumbre um atendimento

menos gravoso aos fins legais, bem como, ao préprio cidadao.

O professor Barroso ainda aponta outro aspecto da
proporcionalidade identificada pela doutrina alemd como “proporcionalidade em sentido

estrito”. Vejamos em suas palavras:

Ha&, ainda, outro requisito desenvolvido na doutrina alema identificado como
‘proporcionalidade em sentido estrito’. Cuida-se, aqui, de uma verificacdo da
relacdo custo-beneficio da medida, isto é, da ponderacdo entre os danos
causados e os resultados a serem obtidos.?®

Podemos, entdo, de uma forma sintética, caracterizar o
importantissimo principio da proporcionalidade valendo-se de suas trés caracteristicas
fundamentais acima mencionadas e muito bem resumidas da seguinte forma na doutrina de

Luis Roberto Barroso:

A doutrina — tanto lusitana quanto a brasileira — que se abebera no
conhecimento juridico produzido na Alemanha reproduz e endossa essa
triplice caracterizacdo do principio da proporcionalidade. Assim é que dele
se extraem os requisitos (a) da adequacdo, que exige que as medidas
adotadas pelo Poder Publico se mostrem aptas a atingir 0os objetivos
pretendidos; (b) da necessidade ou exigibilidade, que imp&e a verificacdo da
inexisténcia de meio menos gravoso para atingimento dos fins visados; e (c)
da proporcionalidade em sentido estrito, que € a ponderagdo entre o dnus
imposto e o beneficio trazido, para constatar se € justificavel a interferéncia
na esfera dos direitos dos cidad&os.?

Verificado, entdo, que o principio da proporcionalidade baliza-se na
observancia da adequacdo da finalidade legal, necessidade ou exigibilidade de que os
meios aplicados devem atingir as finalidades de forma menos onerosa possivel e a
proporcionalidade em sentido estrito, que seria uma ponderacdo entre 6nus imposto e
beneficio trazido no ato da aplicacdo da norma, partiremos para a analise do principio da
finalidade — que também é requisito primordial para o alcance da legalidade e, por isso

mesmo, estao intimamente conectados.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1996,

p. 208-209.

? |dem. Interpretacao e aplicacéo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 209.
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3.3.3. Principio da Finalidade

Incialmente, para que ndo restem duvidas de que o principio da
finalidade é uma extensdo do préprio principio da legalidade, vale apontarmos
importantissima ligdo do professor Celso Anténio Bandeira de Mello:

Em rigor, o principio da finalidade ndo é uma decorréncia do principio da
legalidade. E mais que isto: é uma ineréncia dele; esta nele contido, pois
corresponde a aplicacdo da lei tal qual é; ou seja, na conformidade de sua
raz&do de ser, do objetivo em vista do qual foi editada. Por isso se pode dizer
gue tomar uma lei como suporte para a préatica de ato desconforme com sua
finalidade ndo é aplicar a lei; é desvirtua-la; é burlar a lei sob pretexto de
cumpri-la. Dai por que os atos incursos neste vicio — denominado ‘desvio de
poder’ ou ‘desvio de finalidade’ — sdo nulos. Quem desatende ao fim legal
desatende & prépria lei.*

Quando se estd a analisar o principio da legalidade, temos que
entender, por ébvio, que todo o comando legal possui um objetivo e, por isso mesmo, toda a
conduta permitida da Administracdo Publica deve estar direcionada para essa finalidade.
Por isso mesmo é que Celso Antdnio Bandeira de Mello muito bem enfatiza dizendo que o

principio da finalidade é inerente do préprio principio da legalidade.

Essa informacéo ja €, per si, suficiente para entendermos que nao
basta a Administragdo Publica atuar atenta ao escopo formal da lei. Deve-se atentar
também ao objetivo legal, ao propdsito que ensejou a criagdo do comando normativo, a sua

finalidade legal.

A lei, entdo, possui uma finalidade de existéncia, um objetivo que
norteia todo o seu espirito a uma sé dire¢do, uma diretriz que a explica e a justifica. E nessa

direcao que também a Administracéo Publica deve atuar.

Observemos, ainda, que o principio da finalidade possui dois ambitos
de aplicacao: (i) a finalidade propria das leis em geral que € o proprio atendimento do

interesse publico e; (ii) a finalidade especifica de cada uma das leis.

Celso Antbnio Bandeira de Mello expbe esses dois ambitos da

finalidade da seguinte forma:

Assim, o principio da finalidade impde que o administrador, a0 manejar as
competéncias postas a seu encargo, atue com rigorosa obediéncia a
finalidade de cada qual. Isto é, cumpre-lhe cingir-se ndo apenas a finalidade

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 106.
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propria de todas as leis, que é o interesse publico, mas também a finalidade
especifica abrigada na lei a que esteja dando execucao. Assim, ha desvio
de poder e, em consequéncia, nulidade do ato, por violagdo da finalidade
legal, tanto nos casos em que a atuacdo administrativa € estranha a
qgualquer finalidade publica quanto naqueles em que o ‘fim perseguido, se
bem queg de interesse publico, ndo é o fim preciso que a lei assinalava para
tal ato’.

Toda e qualquer autoridade administrativa que atue com desrespeito
a qualquer desses dois ambitos de aplicacdo do principio da finalidade da lei, quais sejam:
finalidade propria das leis (referente ao interesse publico) e finalidade especifica de cada
uma das leis (conteudo teleologico de cada lei), age com desvio de poder, ou seja, desvio

de finalidade, sendo tal ato nulo de pleno direito.

Por toda essa imperiosa necessidade de atendimento ao principio da
finalidade é inconcebivel admitir, no atual estagio do Estado Social e Democratico de Direito,
um Administrador Pulblico que se vale de sua competéncia para, de alguma forma,
desvirtuar a esséncia ou a proépria finalidade da lei para satisfazer egoistas pretensdes

pessoais ou para beneficiar seus pares em detrimento da coletividade.

Até aqui verificamos alguns comandos que norteiam a boa conducédo

e inteleccao das leis pela Administracdo Publica.

Tais comandos normativos sdo imperiosos para que a Administracao

Publica conduza sem excessos ou desmandos a coisa publica.

Neste caminho pautado pela boa observancia dos comandos legais,
nos limites e prerrogativas conferidos a Administracdo Publica pelo Regime Juridico-
Administrativo e, o que é essencial, no atendimento e plena satisfacdo do interesse publico

€ que devem ser conduzidos todos os institutos de Direito Publico.

Sem fugir das pretensdes deste trabalho vale, a partir de agora,

expor de forma mais especifica o instituto das licitagbes. Vejamos ao que se segue.

31 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 107.
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4, Licitagbes

Como sabemos, a Administracdo Publica necessita firmar contratos
com os particulares para que o alcance do interesse publico seja plenamente satisfeito, além
de permitir a participacdo da iniciativa privada na coisa publica.

Esses contratos, sem que se verifique um procedimento de selecdo
pautado em um critério previamente estabelecido em um edital e na possibilidade qualitativa
dos servicos a serem prestados, podem dar margem a desmandos da Administracao

Publica, bem como, desvios do erario.

A licitagdo é um procedimento que visa extirpar possiveis predilecdes
e parcialidades do seio da Administracdo Publica, resguardando-se, dessa forma, a

imparcialidade e a moralidade da gestao publica.

Ela, a licitacdo, o faz porque precede o ato da contratacdo
administrativa, selecionando de forma a atender irredutivelmente o interesse publico por
meio da analise da proposta mais vantajosa ao contrato a ser celebrado de acordo com um
planejamento ja determinado no proprio edital do certame e assegurando a igualdade entre

0s participantes.

Antes de adentrarmo-nos propriamente aos principios informadores
da licitacdo, vale, por ora, firmar breve digressédo quanto ao conceito, modalidades, etapas e

fases deste instituto juridico.

4.1. Conceito, Modalidades, Etapas e Fases da Licitagdo

4.1.1. Conceito

A notoria percepcdo de toda a trama que envolve os deveres e
prerrogativas do Estado, per si, ja nos faz crer que a Administracéo da coisa publica é tarefa

complexa, a qual exige das entidades governamentais a realizacdo de negdécios de
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contetdo patrimonial com os particulares, sem perder de vista, contudo, os ditames legais

permissiveis a tal realizagéo.

Tais negdcios sdo elementares a persecucdo do interesse publico —
finalidade primeira de toda a Administragdo Publica.

Sendo assim, na letra de Celso Antbnio Bandeira de Melo, conceitua-
se licitagdo como sendo:

O procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental,
pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras ou servicos,
outorgar concessoes, permissdes de obra, servico ou de uso exclusivo de
bem publico, segundo condi¢Bes por ela estipuladas previamente, convoca
interessados na apresentagcdo de propostas, a fim de selecionar a que se
revele mais conveniente em funcdo de parametros antecipadamente
estabelecidos e divulgados.*

A licitagdo, portanto, vislumbra melhor atender o interesse publico,
pois estabelece um procedimento que permite aos Administradores da coisa publica
selecionar a proposta mais vantajosa, sem que, para tanto, haja interesses pessoais
envolvidos, e ainda, permitir a participagdo dos administrados no conjunto da Administracdo
Publica.

A licitagdo é um procedimento administrativo, o qual se identifica,
conforme a doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello, como “uma sucessao itineraria e

encadeada de atos administrativos que tendem, todos, a um resultado final e conclusivo™.

Por ser uma sucesséo encadeada de atos administrativos, podemos
verificar de plano que o procedimento licitatério deve seguir a um comando processual bem
definido, para fins de dar a mesma oportunidade a todos os administrados interessados na

participacdo nas licitacdes.

Além da lei n° 8.666/1993, que regula todo o dmbito procedimental
das licitagBes, temos também a doutrina que de forma exaustiva estuda o conteudo desse

iter processual para o melhor entendimento da matéria.

7

Assim, é importante mencionar o escopo doutrinario® e alguns
importantes artigos da lei n°® 8.666/1993 que nos apresentam e esclarecem as modalidades,

etapas e fases da licitacéo.

%2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 481.

% |dem. Curso de direito administrativo. 282 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010 p. 491.
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4.1.2. Modalidades

Com o intento de regulamentar o artigo 37, inciso XX| da
Constituicdo Federal brasileira, foi criada a lei n® 8.666/1993, trazendo cinco modalidades de
licitagOes.

O artigo 22 da lei n°® 8.666/1993 estabelece as modalidades:

Art. 22 — Sdo modalidades de licitacdo:
| — concorréncia;
Il — tomada de precos;

Il — convite;
IV — CONCUrsoO,
V - leildo.*®

Essas cinco modalidades licitatérias mantiveram-se até a edicdo da
lei da ANATEL (Agéncia de Telecomunicacdes) — lei n°® 9.472/1997 — que, apesar da
expressa vedacao de se criar outras modalidades de licitagdo, disposta na prépria lei n°
8.666/1993 no artigo 22, §8° “é vedada a criacdo de outras modalidades de licitacdo ou a
combinagdo das referidas neste artigo”, acabou criando, com gravissima ofensa ao
mencionado artigo, duas outras modalidades de licitagdo no ambito daquela autarquia, quais

sejam: o pregao e a consulta.

O artigo 55 da lei da ANATEL (lei n® 9.472/1997)%, além de criar
duas novas modalidades licitatérias, ainda dispds que a matéria fosse disciplinada pela
Agéncia ali criada (ANATEL), o que configura grotesca inconstitucionalidade, ja que delega

matéria de contedido de normas gerais para a mencionada autarquia.

N&o cabe aqui neste trabalho analisar a constitucionalidade dessas
duas novas modalidades licitatorias. Contudo, vale informar que a inconstitucionalidade
dessas duas novas modalidades encontra-se no fato de que a lei que as criaram (lei da
ANATEL — n° 9.472/1997) nao ter o cunho de edicdo de normas gerais, como é a lei n°
8.666/1993, mas sim de natureza regulatoria daquele ambito autarquico e somente para a

esfera federal.

% Adotaremos aqui neste trabalho o escopo doutrinario dos professores Celso Anténio Bandeira de

Mello e Adilson Abreu Dallari.

Conferir art. 22, caput, da lei das licitacdes — lei n°® 8.666/1993.

Lei n® 9.472/1997 - Art. 55 — A consulta e o pregéo serdo disciplinados pela Agéncia, observadas
as disposicdes desta Lei e, especialmente... (conferir os dez incisos do artigo).
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Somente com a edi¢édo da lei n® 10.520/2002 — lei do Pregéo —, que
trata, esta sim, de normas gerais para regular essa nova modalidade licitatoria, foi sanada a
inconstitucionalidade para a modalidade preg&o. Aqui, devemos entender essa lei como
superveniente a lei n® 8.666/1993 e igualmente aplicavel para todo o pais.

Ao que segue, iniciaremos uma breve explanagdo das sete
modalidades licitatorias (inconstitucionais ou nao) hoje correntes no Brasil: (a) concorréncia;

(b) tomada de precos; (c) convite; (d) concurso; (e) leildao; (f) pregdo e; (g) consulta.

Vamos a elas.

4.1.2.1. Concorréncia

Essa modalidade licitatéria permite a participacdo de quaisquer
interessados que preencham as qualificacdes minimas, ou seja, 0s critérios objetivos

previamente estabelecidos no edital do certame.
Conforme o 8 1° do artigo 22 da lei n°® 8.666/1993 temos:

Art 22 S&o modalidades de licitacao:
| — concorréncia

(..)

§ 1° Concorréncia € a modalidade de licitag@o entre quaisquer interessados
que, na fase inicial de habilitagdo preliminar, comprovem possuir 0s
requisitos minimos de qualificagdo exigidos no edital para a execugdo de
seu objeto.”’

O objeto desta modalidade refere-se a transac¢des de grande monta,
que, conforme o artigo 23 da lei n° 8.666/1993 destina-se:

(i) para obras e servicos de engenharia acima de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e

quinhentos mil reais) e;

(i) para compras e servicos ndo referidos como de engenharia acima de R$ 650.000,00

(seiscentos e cinquenta mil reais).

" Conferir lei das licitacBes — lei n°® 8.666/1993, art. 22, inciso | e § 1°.
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Celso Antbnio Bandeira de Mello ainda informa como contetido do 8

3° do artigo 23 da lei de licitagcdes o seguinte:

Sera, entretanto, obrigatéria (a modalidade de concorréncia),
independentemente da magnitude do negécio, nos seguintes casos, na
conformidade do art. 23, § 3% a) na compra de bens imoveis; b) nas
alienacdes de bens imdveis para as quais ndo se haja adotado a
modalidade do leildo — procedimento este Ultimo, alids, circunscrito a
hip6teses em que o valor do bem néo exceda o limite da tomada de precos
estabelecido para compras; c) has concessfes de direito real de uso.*®

Por sua vez, Adilson de Abreu Dallari dispbe a respeito da

concorréncia da seguinte forma:

Concorréncia é a modalidade de procedimento licitatorio efetuada mediante
convocacdo genérica a um numero indeterminado de pessoas, cuja
idoneidade se verificard no curso do procedimento, e que, em funcao da
méaxima amplitude do chamamento, exige grande publicidade. E o
chamamento mais geral possivel; destina-se a toda e qualquer pessoa
eventualmente interessada, que, no curso da licitacdo, puder demostrar
preencher os requisitos expressamente requeridos pela Administracdo num
edital, que é afixado em lugar visivel, publicado, ainda que resumidamente,
em 6rgaos oficiais e na grande imprensa e divulgado por todos os meios
possiveis e convenientes. o

Em suma, ha de ser verificado que a concorréncia é a modalidade

licitatoria genérica, que permite a participacdo de quaisquer interessados que cumpram as

gualificagcbes objetivas prévias do edital para a execucgéo de objeto licitatorio de grande vulto

financeiro ou conforme as excec¢des definidas no art. 23, § 3° da lei n°® 8.666/1993.

4.1.2.2. Tomada de pregos

A modalidade licitatoria de tomada de precos permite a participacéo

de pessoas devidamente cadastradas ou que, efetivamente, cumprirem com 0s requisitos

cadastrais até o terceiro dia anterior ao da data de recebimento das propostas.

O § 2°do artigo 22 da lei de licitacbes dispbe da seguinte forma:

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 563.
DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitagdo. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
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Art 22 Sdo modalidades de licitacdo:

(...)

Il — tomada de preco;

(...)

§ 2° Tomada de preco é a modalidade de licitagdo entre interessados
devidamente cadastrados ou que atenderem todas as condi¢cdes exigidas
para cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das
propostas, observada a necessaria qualifica(;élo.40

Esta modalidade licitatéria é destinada a objetos de médio vulto
financeiro que, conforme o artigo 23, incisos | e Il da lei n® 8.666/1993, atingem 0s seguintes

valores:

(i) para obras e servigcos de engenharia até R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil

reais) e;

(i) para compras e servicos ndo referidos como de engenharia até R$ 650.000,00

(seiscentos e cinquenta mil reais).

A doutrina do professor Celso Antbnio Bandeira de Mello explica-nos

a esta modalidade licitatéria nos seguintes termos:

A tomada de precos (art. 22, § 2°), destinada a transacdes de vulto médio, é
a modalidade em que a participagdo na licitacé@o restringe-se (a) as pessoas
previamente inscritas em cadastro administrativo, organizado em fungéo
dos ramos de atividades e potencialidades dos eventuais proponentes, e (b)
aos que, atendendo a todas as condi¢des exigidas para o cadastramento,
até o terceiro dia anterior a data fixada para recebimento das propostas, o
requeiram e sejam destarte, qualificados.**

Vejamos, ainda, como Adilson Abreu Dallari aborda o tema:

Tomada de precos é a modalidade de procedimento licitatorio efetuado
mediante convocacdo genérica a um grupo determinado de pessoas cuja
idoneidade ja foi devidamente comprovada, e que, em func¢édo da relativa
amplitude do chamamento, exige publicidade suficiente para atingir o grupo
de pessoas ao qual se destina. E o chamamento enderecado a eventuais
contratantes previamente cadastrados e que, no curso da licitacdo, apenas
comprovarao essa circunstancia e apresentardo propostas de acordo com o
requerido no edital de abertura, o qual devera ser afixado em lugar visivel e
divulgado pelos meios capazes de fazer com que o chamamento possa
atingir a totalidade das pessoas que integram o grupo dos eventuais
contratantes idoneos.*

Portanto, a tomada de precos € a modalidade licitatéria que se exige

a qualificacao objetiva do interessado de acordo com os ditames prévios do edital, bem

40

i Conferir lei das licitacdes — lei n® 8.666/1993, art. 22, inciso | e § 2°.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 282 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 564.

DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitagdo. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
93.
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como sua devida inscricdo em cadastro administrativo ou que o faga até trés dias antes da
data de recebimento das propostas para participar de transacbes que possuam objeto de

vulto financeiro mediano.

4.1.2.3. Convite

A proxima modalidade licitatoria a ser tratada € o convite. Esta é a
modalidade em que a Administracdo Publica convida trés interessados que atuem no
mesmo ramo de atividade do objeto do certame, inscritos ou ndo em cadastro
administrativo, devendo a Administragdo Publica estender o convite aos interessados
cadastrados no ramo pertinente ao objeto da licitagdo que demonstrarem interesse na

participacdo do certame até 24 horas antes da apresentacao da proposta.

O comando legal que dispde sobre o convite é o art. 22, inciso lll, §
3° da lei n° 8.666/1993:

Art. 22 Sdo modalidades de licitagéo:

(-.)

[Il — convite;

(..)

§ 3° Convite é a modalidade de licitagdo entre interessados do ramo
pertinente ao seu objeto, cadastrados ou n&o, escolhidos e convidados em
ndmero minimo de trés pela unidade administrativa, a qual afixara, em local
apropriado, copia 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
apresentacéo das propostas.*?

Com suas palavras, Celso Antbnio Bandeira de Mello estabelece a

ideia da modalidade licitat6ria em tela:

O convite (art. 22, 83°) é a modalidade licitatoria cabivel perante relages
gue envolverdo os valores mais baixos, na qual a Administracdo convoca
para a disputa pelo menos trés pessoas que operam no ramo pertinente ao
objeto, cadastrados ou ndo, e afixa em local proprio copia do instrumento
convocatoério, estendendo o mesmo convite aos cadastrados do ramo
pertinente ao objeto que hajam manifestado seu interesse até 24 horas
antes da apresentacao das propostas.*

O professor Adilson Abreu Dallari chama a atencdo para uma

importante caracteristica a respeito dos participantes: a sua presumida e reputada

43
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idoneidade. Esse importante aspecto deve ser deveras enfatizado, pois no convite a
Administracdo Publica convoca pessoas determinadas e de forma individualizada. Sendo
assim, € extremamente importante que a idoneidade e ilibacdo dos participantes esteja
acima de duvida e sobre duvida para que ndo se promova, assim, ofensa aos principios da

impessoalidade e moralidade. Vejamos nas proprias palavras do professor:

Convite é a modalidade de procedimento licitatério efetuada mediante
convocacao especifica a pessoas determinadas, cuja idoneidade é
presumida, e que, em funcdo da estreiteza do chamamento, exige um
minimo de publicidade indispensavel para a observancia ao principio da
isonomia. E o chamamento enderecado a eventuais contratantes
individualizadamente, os quais foram escolhidos pela Administracdo em
funcdo de sua reputada idoneidade, e cujas propostas serdo feitas em
funcdo de uma simples carta-convite, cujo modelo-padréo, juntamente com
a relacado dos destinatarios, sera afixada em local visivel.*

No que tange ao objeto da modalidade convite, este abarca
transacgdes financeiras de menor valor. O artigo 23, incisos | e Il da lei n°® 8.666/1993,

estabelece o montante referente a modalidade convite da seguinte forma:

(i) para obras e servicos de engenharia até R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais)

€,

(i) para compras e servicos ndo referidos como de engenharia até R$ 80.000,00 (oitenta

mil reais).

Vé-se, portanto, que o convite trata de transacdes de menor vulto
financeiro e que a Administracdo convoca de forma individualizada no minimo trés
participantes, cadastrados ou néo, e as demais pessoas que manifestarem interesse na
participacdo do certame até 24 horas antes da apresentacdo das propostas, sendo que
todos devem pertencer ao mesmo ramo de atividade do objeto e deter notéria e reputada

idoneidade.

4.1.2.4. Concurso

O concurso é uma modalidade licitatéria que se diferencia das
demais modalidades vistas até agora porque nele ndo se leva em consideracao valores do

objeto, além do que, é uma modalidade especifica para a contratacéo de trabalhos técnicos,

> DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitacdo. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.

94.
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cientificos ou artisticos, sendo que a disputa é firmada por qualquer interessado que possua

qualificacao necessaria.

vejamos:

Essa modalidade advém do art. 22, inciso IV, § 4° da lei de licitacdes,

Art 22 Sdo modalidades de licitacdo:

(..

IV — concurso;

(..

§ 4° Concurso € a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados
para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a
instituicdo de prémios ou remuneracdo aos vencedores, conforme critérios
constantes de edital publicado na imprensa oficial com antecedéncia
minima de 45 (quarenta e cinco) dias.*

E importante ressaltar que a disputa se da entre quaisquer

interessados que cumpram com as qualificacdes exigidas previamente no edital, sendo o

vencedor devidamente premiado ou remunerado.

Nos dizeres de Celso Antbnio Bandeira de Mello temos mais

aclarada a ideia de concurso:

Concurso (art. 22, § 4°) é uma disputa entre quaisquer interessados que
possuam a qualificacdo exigida, para a escolha de trabalho técnico,
cientifico ou artistico, com a instituicdo de prémio ou remuneragdo aos
vencedores, conforme critérios constantes de edital publicado na imprensa
oficial. E de 45 dias, no minimo, o prazo, contado a partir da publica¢do do
avis;34<7jo edital de concurso até a data da realizacdo deste evento (art. 21, 8§
20, 1).

O professor Adilson de Abreu Dallari esclarece-nos sobre a

modalidade licitatoria do concurso do seguinte modo:

Concurso € a modalidade de procedimento licitatorio especificamente
destinado a contratacdo de servigco técnico ou trabalho artistico, efetuado
mediante convocacgdo genérica de um ndmero indeterminado de pessoas
gue aceitem a remuneragdo previamente estabelecida, cuja idoneidade
pode ser verificada tanto previamente quanto no curso do procedimento,
como ainda ap6s a classificagcao dos vencedores, e que, pela especificidade
do objeto, exige publicidade adequada para atingir um nimero razoavel de
possiveis interessados.*

46
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O professor Adilson de Abreu Dallari enfatiza quanto a idoneidade
dos participantes que esta valoracdo pode ser verificada tanto de forma previa, durante o

curso do procedimento, ou mesmo apos a classificagdo do vencedor ou vencedores.

Portanto, podemos entdo entender a modalidade licitatéria do
concurso como uma disputa entre quaisquer interessados que cumpram com as
qualificacdes do edital para a contratacéo de trabalhos técnicos, cientificos ou artisticos, em
gue os vencedores serdo devidamente premiados ou remunerados, tendo os interessados o
prazo de 45 (quarenta e cinco) dias, a partir da publicacdo do edital, para se manifestar

gquanto a sua participacdo no certame.

4.1.2.5. Leilao

7

A modalidade licitatéria do leildo é a quinta e ultima modalidade
apresentada na lei n® 8.666/1993. O leildo é destinado também para quaisquer interessados
e 0 objeto refere-se a venda de bens moveis inserviveis para a Administragdo Publica,
produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou ainda bens iméveis alienados de
acordo com o art. 19 da lei n° 8.666/1993%.

O bem, mével ou imovel, sera arrematado por quem oferecer maior

lance, sendo que tal lance deve ser igual o superior ao valor previamente avaliado.

O artigo 22, inciso V, § 5° apresenta-nos o leildo com o seguinte
texto:

Art 22 S&o modalidades de licitacao:

(...)

V — leildo.

(...)

§ 5° Leildo é a modalidade de licitag&o entre quaisquer interessados para a
venda de bens moveis inserviveis para a Administracdo ou de produtos
legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alienacdo de bens
imoveis prevista no art. 19, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior
ao valor da avaliac&o.”

49 Conforme artigo 19 da lei n° 8.666/1993 temos: Art. 19. Os bens iméveis da Administracao

Publica, cuja aquisicdo haja derivado de procedimentos judiciais ou de dagdo em pagamento,
poderdo ser alienados por ato da autoridade competente, observadas as seguintes regras: | —
avaliacdo dos bens alienaveis; Il — comprovacéo da necessidade ou utilidade da alienagéo; Il —
adocéo do procedimento licitatdrio, sob a modalidade de concorréncia ou leiléo.

" Conferir lei das licitagBes — lei n° 8.666/1993, art. 22, inciso IV e § 4°.
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Na prelegéo do professor Celso Antonio Bandeira de Mello, temos o

seguinte:

O leildo (art. 22, § 5°) é a modalidade licitatéria utilizavel para a venda de
bens moveis inserviveis para a Administracdo ou legalmente apreendidos
ou adquiridos por forca de execuc¢do judicial ou, ainda, para venda de
imodveis cuja aquisicdo haja derivado de procedimento judicial ou dacao em
pagamento, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior ao da
avaliacdo. Sua utilizacdo é restrita aos casos em que o valor isolado ou
global de avaliacdo deles ndo exceder o limite fixado para compras por
tomada de precos (art. 17, § 6°).%"

Adilson Abreu Dallari, por sua vez, informa a modalidade licitatéria do

leildo da seguinte maneira:

Leildao é a modalidade de procedimento licitatorio especificamente destinado
a alienacao de bens previamente avaliados, efetuado mediante convocagéo
genérica a um numero indeterminado de pessoas, que apresentardo suas
propostas mediante lances formulados oralmente, cujo valor sera pago ou
garantido imediatamente, e que deve ser precedido de grande publicidade.52

Vale a observacdo do professor Adilson Abreu Dallari de que os
lances serdo efetuados oralmente e que o valor definido no lance sera pago ou garantido
imediatamente, além disso, devido ao fato dessa modalidade licitatéria ser direcionada a
quaisquer interessados, ha de ser precedido de grande publicidade, para atrair 0 maior

numero de interessados possivel.

Em suma, o leildo é a modalidade licitatéria direcionada para
quaisquer interessados e destinada para que se proceda a venda de bens moveis
inserviveis para a Administragdo Publica, de produtos legalmente apreendidos ou
penhorados, ou ainda para toda a alienacdo de imoéveis prevista no art. 19 da lei de

licitacdes.

Tendo sido verificadas as cinco modalidades de procedimento
licitatorio introduzidas pela lei das licitagdes, restam, ainda, as modalidades do pregéo e da
consulta que foram introduzidas, como ja mencionado, pela lei da ANATEL — lei n°
9.472/1997.

Vamos a elas, a comecar pelo pregéo.

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 282 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 566.

DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitagdo. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
95.
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4.1.2.6. Pregdao

O pregdo é a modalidade de procedimento licitatério a principio
apresentado pela lei da ANATEL — lei n° 9.472/1997 — de modo inconstitucional, mas
posteriormente convalidado pela lei n® 10.520/2002.

Apresenta-se como meio habil para os certames com objetos
referentes as aquisi¢cdes de bens e servicos comuns, ndo importando o valor previamente

estimado, em que o interessado elabora uma proposta em sesséao publica.

Celso Antbnio Bandeira de Mello informa o pregdo com os seguintes

dizeres:

O pregdo pode ser entendido como a modalidade de licitacdo para
aquisicdo de bens e servicos comuns qualquer que seja o valor estimado da
contratacdo, em que a disputa pelo fornecimento é feita por meio de
propostas e lances em sess&o publica.>

Nessa mesma linha, informa Adilson Abreu Dallari:

Pregdo é a modalidade de licitacdo especificamente destinada a aquisicao
de bens e servicos comuns, que dispensam especificacfes, caracterizada
pela apresentacdo de propostas e lances sucessivos em sessao publica e
pela verificacdo da idoneidade apenas do licitante que houver apresentado
a proposta de menor preco, devendo ser precedida de grande divulga(;z”ao.54

Verifica-se das doutrinas apresentadas uma  expressao
indeterminada que pode dar azo a interpretacfes dubias e, por isso mesmo, a utilizacdo
inadequada desta modalidade licitatéria. Referimo-nos a expressao indeterminada “servigo

comum”. E o que seria, afinal, bens e servicos comuns?

Visando responder e melhor esclarecer a expressdo, Margal Justen
Filho informa que “é a padronizagéo de sua configuracao, que é viabilizada pela auséncia de

necessidade especial a ser atendida e pela experiéncia e tradicdo do mercado™.

Em brevissimo escorgo, podemos entdo afirmar que a modalidade

licitatéria do pregdo é aquela destinada a qualquer interessado, cujo objeto fixa-se na

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 282 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2010, p. 569.

DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitagdo. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.

95.

* JUSTEN FILHO, Marcal. Pregdo: nova modalidade licitatéria, in RDA 221/12, jul. — set./2000,
apud BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 282 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 569.
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obtenc&o de bens e servigos comuns, ou seja, que ndo possui hecessidade especial a ser
atendida e, por isso mesmo, dispensam especificacbes, ndo importando os valores
estimados da contratacgao.

4.1.2.7. Consulta

Por fim, temos a modalidade de procedimento licitatéria denominada
consulta. Esta € muito criticada principalmente por Celso Antbnio Bandeira de Mello,
informando ser uma figura invalida. Vale a observacdo da critica, ao menos em nota de

rodapé™.

Independentemente da questdo da invalidade dessa modalidade
licitatéria, para o presente trabalho vale apenas entender, em linhas gerais, seu conceito e

contornos de utilizagao.

s

Portanto, o que importa no escopo deste trabalho é saber que a
consulta € uma modalidade licitatéria em que sdo convidados cinco interessados para

apresentarem propostas para o fornecimento de bens e servigos ndo comuns.

O art.15 do regulamento de contratacdes da ANATEL é o dispositivo

normativo que nos apresenta esta modalidade licitatéria. Vejamos:

Art. 15 - Consulta é a modalidade de licitacdo em que ao menos cinco
pessoas, fisicas ou juridicas, de elevada qualificacdo, serdo chamadas a
apresentar propostas para fornecimento de bens ou servicos ndo comuns.”

Do texto do regulamento, verificam-se tragos similares a modalidade
convite, apresentando apenas alguns aspectos de distincdo. Celso Antbnio Bandeira de

Mello esclarece-nos:

% “A consulta é uma figura invalida, porque n&o foi delineada por lei alguma. Deveras, a lei que lhe
previu a criacdo — e o fez tdo-somente para a ANATEL (Lei 9.472, de 16.7.97), embora mais tarde
a consulta houvesse sido estendida para todas as agéncias reguladoras da Orbita federal (art. 37
da Lei 9.986, de 18.7.2000) — sequer disse em que consistia tal figura. Seu desenho normativo
esta formulado no art. 15 do ‘Regulamento de Contratagbes’ da ANATEL, aprovado pela
Resolucdo 5, de 15.1.98 — portanto, ato subalterno, obviamente sem forca para inaugurar no
universo juridico uma nova modalidade licitatoria, maiormente se se considera que a Lei 8.666, em
seu art. 22 enuncia as modalidades de licitagao e as define em seus paragrafos.” (BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 282 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
573-574).

" Conferir artigo 15 do regulamento de contratacdes da ANATEL.
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Examinando-se o regime da consulta, percebe-se que se diferencia do
convite, fundamentalmente, porque nao esta restrito aos casos de pequeno
valor; os convidados néo serdo pelo menos trés, mas cinco fornecedores, e
0s que decidem o certame ndo sédo designados como Comissao, mas sim
Juri’(!), talvez para assumir um ar norte-americano, supostamente
engrandecendo, assim, a ANATEL e deixando desvanecidos os que
elaboraram e aprovaram o Regulamento, por forma desta proximidade
cultural (a0 menos terminolégica) com os naturais dos Estados Unidos da
América do Norte.*®

De forma resumida, temos que a modalidade consulta é o
procedimento licitatério destinado a pelo menos cinco interessados, pessoas fisicas ou
juridicas, convidadas pela Administracdo Publica, a efetuar propostas para o fornecimento

de bens e servigos ndo comuns.

Assim, verificadas as modalidades licitatérias admitidas no Brasil,

vale adentrarmo-nos as etapas e fases da licitagéo.

4.1.3. Etapas e Fases

Para que possamos efetuar uma analise, breve que seja, das etapas
e fases da licitacdo, temos que entender que ela, a licitagdo, nada mais € que um processo

ou procedimento administrativo.

Nessa linha, vale reforcarmos o que ja foi apresentado® do conceito
de processo administrativo de Celso Anténio Bandeira de Mello: “processo ou procedimento
administrativo € uma sucessao itineraria e encadeada de atos administrativos que tendem

todos a um resultado final e conclusivo”®.

Portanto, cada ato desse procedimento depende da conclusdo do ato
anterior para que, logicamente, sua esséncia seja incorporada no todo do sistema

procedimental.

Nada diferente é a relagdo de sucessao entre as etapas e fases do
procedimento licitatério. S8o elas dependentes uma das outras, de tal sorte a, tomadas

como um conjunto encadeado, chegarem ao resultado final ensejado.

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2010, p. 574.

Conferir nota de rodapé n° 33.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 491.
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Celso Antdnio Bandeira de Mello, ao explicar sobre o vinculo entre as
fases da licitac&o, dispde o seguinte:

Sendo a licitagdo um procedimento, desdobra-se em fases. A realizacdo e
regular exaurimento de cada qual € pressuposto e requisito da fase
subsequente. Dai que a conclusdo da etapa antecedente condiciona a
irrupcao da subsequente.®

Esse desdobramento da licitacdo em fases permite uma organizacdo
do iter processual para melhor compreensao e controle tanto por parte da Administracao
Plblica, gestora competente da realizacdo do procedimento, quanto por parte dos

Administrados.

Alids, no que diz respeito a compreensdo e estudo das etapas e
fases da licitacdo, verifica-se na doutrina um sem numero de diferentes formas de

classificacéo, organizacao e apresentacao.

Por isso mesmo, tendo em vista que a doutrina ndo é pacifica quanto
a divisao e classificacdo das fases licitatorias, optamos por seguir a doutrina do professor
Celso Antdnio Bandeira de Mello, pois, em nosso entender, o critério por ele adotado é mais
l6gico, didatico e aceito por boa parte dos doutrinadores.

4.1.3.1. Etapas

De forma bastante sucinta, pode-se dizer que a licitagdo possui uma

etapa interna e outra externa.

A etapa interna é aquela que corresponde aos atos preparatérios da
licitacdo. E interna porque a Administracdo Publica atua internamente de forma a planejar

todo o arranjo objetivo a ser trilhado e alcangado na licitag&o.

Os atos preparatorios de um certame licitatério abrangem a
elaboracdo de um projeto basico, estudo orcamentario contendo oS custos e recursos

financeiros envolvidos, harmonizagdo financeira do certame com as metas do Plano

®. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 583.
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Plurianual®®, bem como a devida identificacdo e caracterizagio do objeto licitatorio (neste
caso quando a licitagao se referir a compras).

Em concordancia a essa doutrina, preleciona o professor Adilson
Abreu Dallari:

Na fase preparatoria do procedimento estariam os atos destinados a formar
a intencdo da Administracdo em abrir um chamamento publico; fixar
precisamente o objeto do futuro contrato; estabelecer as condi¢cdes do
certame; em caso de duvidas, proceder a uma avaliacdo estimativa da
eventual despesa; em se tratando de 6rgéo ou entidade cuja movimentacao
contabil seja regida pelas normas da contabilidade publica, verificar a
existéncia de recursos orcamentarios; determinar ou autorizar a abertura da
licitacdo, bem como designar agentes administrativos especificamente
encarregados do seu processamento etc.®®

A etapa interna da licitagdo € de extrema importancia para todo o
escopo licitatorio, pois, uma vez firmado um acurado trabalho de preparacéo e planejamento
do certame, todo o desenrolar do procedimento se d4 de forma mais efetiva e dindmica,
sem, até mesmo, possiveis interrupgbes do iter processual devido aos participantes,
descontentes com o desenvolvimento do processo, ensejarem interposi¢éo de recursos para

resguardar seus direitos eventualmente ofendidos no decorrer do certame.

Portanto, a etapa interna do procedimento licitatorio € aquela em que
a Administracdo Publica atua internamente para cumprir com todos os atos condicionantes e

preparatérios do procedimento, ensejando, assim, a abertura do certame.

Ja a etapa externa do procedimento € aquela em que ha a atuacéo e
devida participacao dos interessados. Aqui a disputa licitatéria toma forma com a publicacéo

do edital de licitacdo ou com o envio das cartas-convite para os interessados.

E a partir dessa etapa que, efetivamente, se inicia o vinculo

processual entre a Administracao Publica e os interessados do certame.

Com suas proprias palavras, Celso Antbnio Bandeira de Mello
apresenta a etapa externa:
A etapa externa — que se abre com a publicacdo do edital ou com os

convites — € aquela em que, ja estando estampadas para terceiros, com a
convocacao de interessados, as condicdes de participacdo e disputa,

62

o As metas do Plano Plurianual sdo aquelas definidas no artigo 165 da Constituicdo Federal.

DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitagdo. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
103.
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irrompe a oportunidade de relacionamento entre a Administracdo e os que
se propdem afluir ao certame.*

Com a efetiva divulgacéo do interesse da Administracdo Publica em
chamar os administrados a participarem do certame, inicia-se a disputa entre o0s

interessados para, ao final do certame, firmar contrato publico com a Administracao.

A fase externa compreende, em uma SO expressdo, O
“desenvolvimento propriamente dito da licitacdo”, no qual os interessados, tomando ciéncia
do certame, apresentam suas propostas para que, ao final, a Administragdo Publica tome
uma ou mais propostas, a depender das definicdes previamente contidas no edital licitatorio,

como vencedoras.

E exatamente nesse momento de definicdo da participacdo dos
interessados no certame, ou seja, inicio da fase externa, que se consubstancia a disputa
licitatéria propriamente dita. Esta etapa esta subdividida em 5 (cinco) fases distintas, a
saber: (a) edital; (b) habilitacdo; (c); classificacdo e julgamento; (d) homologacéo e; (e)

adjudicacéo.

Verifiguemos de forma breve as fases da etapa externa do

procedimento licitatério.

4.1.3.2. Fases

4.1.3.2.1. Edital

Como podemos notar, a fase denominada edital estabelece o inicio

da etapa externa do procedimento licitatério.

Nela, a Administragdo Publica da ciéncia a toda coletividade de que
estad sendo iniciado um certame licitatério, bem como da ciéncia a todos do contelido do

edital com a devida publicidade.

® BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 580.
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Por meio da elaboracdo do edital, na etapa interna da licitacéo,
criam-se todas as condi¢cdes inerentes do certame; identifica-se o objeto licitatorio;
estabelecem-se as qualificacbes dos proponentes para efetivamente participar do
procedimento; determinam-se 0s atos e termos processuais; bem como, dispde-se sobre as

clausulas futuras do contrato a ser celebrado com o vencedor da licitacao.

A fase do edital torna publico todo o estudo firmado pela
Administracdo referente ao certame e, efetivamente, procede ao chamamento dos

interessados a elaborarem e firmarem suas respectivas propostas.

Celso Antbnio Bandeira de Mello define o edital de um certame da

seguinte forma:

Pode-se definir o edital da seguinte forma: é o ato cujo meio a
Administrac@o faz publico seu propésito de licitar um objeto determinado,
estabelece os requisitos exigidos dos proponentes e das propostas, regula
0s termos segundo os quais os avaliard e fixa as cldusulas do eventual
contrato a ser travado.®

Pela importancia que desempenha nos certames, o edital &, por isso
mesmo, conhecido como “a lei dos certames” ou “a lei interna da licitagcdo”. Vejamos na letra

de Hely Lopes Meirelles essa ideia:

O edital é o instrumento pelo qual a Administracdo leva ao conhecimento
publico sua intencdo de realizar uma licitacdo e fixa as condi¢cdes de
realizacdo dessa licitagdo. E a lei interna da licitagdo, vinculando
inteiramente as partes as suas clausulas. As indicacdes do edital encerram
uma formal manifestagcdo de vontade pela Administracdo e servem para
orientar a formulagdo das propostas, razdo pela qual ndo podem ser
alteradas.®®

Pelo que se verifica, o edital € o documento mais importante para um
procedimento licitatério, pois além de determinar as qualificacbes necessérias para a
participacdo dos proponentes e definir todo o objeto licitatério, também interfere diretamente
em todas as outras fases da etapa externa do certame, ja que sdo elas dependentes do
contetdo apresentado no edital, bem como, e até mesmo, define os contornos das clausulas

contratuais a serem pactuadas com o vencedor ou vencedores do procedimento.

A fase subsequente ao edital € denominada habilitacéo, vejamos.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 589.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 312 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 268.

66



52

4.1.3.2.2. Habilitacdo

Conforme foi verificado, a etapa externa da licitag&o inicia-se com a
publicidade do edital que estabelece todos os contornos procedimentais a serem seguidos
na licitagdo, inclusive o prazo para os interessados manifestarem seu interesse em participar
do certame, apresentando toda a documentacdo necessaria para a sua habilitacdo, bem
COmMo sua proposta.

Com a apresentacdo de toda a documentacdo do proponente, a
Administracdo Publica passa a analisar a real aptiddo de participagdo do proponente no
certame, ou seja, se 0S proponentes possuem reais qualificacbes para participar do

procedimento licitatério, conforme o contetdo do edital.

s

Alias, conforme é verificada na prépria letra de Celso Antbnio
Bandeira de Mello, esta fase € também denominada qualificacdo, exatamente porque
analisa e qualifica os interessados tendo em vista todo o rol de documentos exigidos no

edital. Vejamos:

A habilitacéo, por vezes denominada qualificagcdo, € a fase do procedimento
em que se analisa a aptiddo dos licitantes. Entende-se por aptiddo a
qualificacdo indispensavel para que sua proposta possa ser objeto de
consideragdo. Examinam-se a habilitacao juridica, a qualificacao técnica, a
qualificacdo econémico-financeira, a regularidade fiscal e o cumprimento do
disposto no art. 7°, XXXIIl, da Constituicdo Federal, isto é, a proibigdo de
‘trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de 18 e de qualquer
trabalho a menores de 16 anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir de
14 anos.®’

s

Ha de ser enfatizado que a fase da habilitacdo € constituida de
diversos atos que visam a qualificacdo dos proponentes, ou seja, nesta fase é feita a analise

das condi¢des minimas dos licitantes para participar do certame.

Esses atos podem ser concernentes a habilitacao juridica, técnica e
econdmico-financeira, com a andlise de documentos, realizacédo de diligéncias e producédo
de pareceres, tudo isso para que a Administracdo Publica tenha elementos para determinar
se os interessados sdo aptos a participar do certame e, logo apos, julgar e classificar as

propostas dos interessados tidos como aptos, ou melhor, habilitados.

®” BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:
Malheiros, p. 592.
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Finda a fase de habitacdo das qualificacbes dos proponentes, a
Administracdo Publica incumbe-se de firmar o julgamento e classificacdo das propostas.
Nessa proxima fase sdo abertas as propostas firmadas pelos interessados habilitados, de tal
sorte que a Administracdo Publica avalia e julga de acordo com o0s critérios objetivos
definidos no edital. E a fase que sera verificada ao que se segue.

4.1.3.2.3. Julgamento e Classificagao

Tendo sido analisada toda a documentacdo necesséria para que a
Administracdo Publica defina a aptiddo de participagdo de cada proponente no
procedimento licitatorio, inicia-se, a partir dai, a fase do julgamento e classificacdo das

propostas dos interessados habilitados.

O julgamento, entdo, € feito por um juizo de admissibilidade que
analisa, agora, as propostas dos habilitados de acordo com um critério objetivo definido no

edital de licitago.

Desse juizo objetivo de admissibilidade, as propostas desconformes

com as disposi¢des do edital serdo desclassificadas.
A doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello informa que:

O julgamento das propostas comeca por um exame de suas
admissibilidades, pois as propostas devem atender a certos requisitos, sem
0 qué ndo poderdo sequer ser tomadas em consideracdo. Devem ser
desclassificadas. Desclassificacdo é a exclusdo de proposta desconforme
com as exigéncias necessarias para a sua participacdo no certame. A
entidade licitadora incumbe fundamentar a desclassificacdo, explicitando de
modo claro e preciso 0s aspectos que determinaram sua incompatibilidade
com os requisitos inerentes a licitagao.%®

Para que uma proposta possa ser, a0 menos, apreciada, deve ela

ser necessariamente séria, firme e concreta, bem como, “estar ajustada as condi¢cdes do

edital”.®®

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 282 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 603.

DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitagdo. 7% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
131.
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A doutrina de Celso Antdnio Bandeira de Mello esclarece tais
requisitos da seguinte forma:

Proposta séria € aquela feita ndo s6 com o intuito mas também com a
possibilidade de ser mantida e cumprida;

Proposta firme é aquela feita sem reservas, quais as de clausula condicional
ou resolutiva;

Proposta concreta € aquela cujo conteldo do ofertado esta perfeitamente
determinado nela mesma, sem estabelecer remissdes a ofertas de terceiros,
quais, exempli gratia, o ‘preco que for mais baixo’ ou ‘tanto por cento menos
gue a melhor oferta;

Proposta ajustada as condicbes do edital e da lei € a que se contém no
interior das possibilidades de oferta neles permitidas. ™

Fato €, ainda, que ndo basta a Administracdo Publica determinar a
desclassificacdo de um proponente devido a sua proposta. A decisdo de desclassificacéo
deve vir sempre justificada de forma detalhada pelos motivos os quais deram azo a

desclassificagéo.

Apbs restarem apenas as propostas compativeis com o contetdo do
edital, todas elas séo classificadas em ordem a se observar qual proposta sera a mais

vantajosa para a o interesse publico.

Vejamos, mais uma vez o que dispbe Celso Antdnio Bandeira de
Mello:

Classificacdo é o ato pelo qual as propostas admitidas sdo ordenadas em
funcdo das vantagens que oferecem, na conformidade dos critérios de
avaliacdo estabelecidos no edital (e que, evidentemente, hdo de ser
consoantes a lei). Quem a realiza é a comissao julgadora da licitagdo, que
deve ser composta por trés membros pelo menos.”

A classificacdo, firmada por um colegiado de trés membros da
propria comissao julgadora, ordena as propostas que remanesceram na disputa do certame,

definindo, por consequéncia, o proponente responsavel pela proposta vencedora.

Se todo o procedimento licitatério firmado até aqui tiver sido
executado de forma valida e em conformidade com as disposi¢cdes do edital e da lei, o
proponente da proposta considerada mais adequada e vantajosa para a licitacdo e, via de

consequéncia, para o interesse publico, sera considerado vitorioso.

Antes, porém, ocorrera uma fase de verificagdo de todo o

procedimento. Essa € a fase de homologacéo a ser vista na sequéncia.

© BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 604-605.

> |dem. Curso de direito administrativo. 282 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 607.
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4.1.3.2.4. Homologacéo

Para que seja constatada toda e qualquer irregularidade que por
ventura possa ter ocorrido durante o procedimento licitatério, o certame avanca para uma
fase de homologacéo, a qual uma autoridade de fora da gestdo do procedimento licitatorio
realizado, é dizer, uma autoridade que ndo seja parte integrante da comisséo de licitacao,
fica incumbida de verificar a conformidade do procedimento.

Uma vez verificado no procedimento algum vicio que efetivamente
macule o certame, sera determinada a anulacdo do procedimento, sendo necesséria a

devida motivacéo do ato de anulagéo.

Ja no caso de nao ser encontrado qualquer vicio ou irregularidade
que possa retirar a legitimidade e a lisura do procedimento, a autoridade competente firmara

a homologacéo da licitagdo.
Nos dizeres de Celso Antonio Bandeira de Mello temos:

Homologacdo é o ato pelo qual a autoridade competente, estranha a
comissdo, apds examinar todos os atos pertinentes ao desenvolvimento do
certame licitatorio, proclama-lhe a correcéo juridica, se esteve conforme as
exigéncias normativas. Pelo contrario, se houve vicio no procedimento, ao
invés de homologa-lo, deveré proferir-lhe a anula<;<'§1o.”72

Entdo, uma vez homologado o procedimento licitatério, resta apenas
pendente a oficializacdo do vencedor bem como a sua ciéncia e chamada para firmar o

contrato administrativo referente ao certame vencido.

Essa fase de oficializagéo € conhecida como adjudicacgéo.

4.1.3.2.5. Adjudicacéo

Por fim, temos a fase de adjudicacdo que, em apertada sintese, € o
ato de convocacdo do vencedor do procedimento licitatério para firmar o contrato

administrativo.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 604-605.
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E, em verdade, o tdo esperado ato final e conclusivo da licitacdo; o
momento ulterior no qual todos os atos e fases anteriores da licitagdo convergem para

consolidar a celebracdo do contrato administrativo com quem se sagrou vencedor.

Na letra de Celso Anténio Bandeira de Mello temos que “adjudicacéo
€ 0 ato pelo qual a promotora do certame convoca o0 vencedor para travar o contrato em

vista do qual se realizou o certame””.

Por ser o ato final e conclusivo da licitacdo, gera em todos os
participantes a expectativa de vé-lo concretizado, com o0 que, podemos dizer: os
participantes tém o direito de ver a realizacdo e efetivagdo da fase de adjudicacdo da

licitacdo a qual se dispuseram e desprenderam tempo e dinheiro para participar.
Hely Lopes Meirelles conceitua a adjudicagéo da seguinte maneira:

Adjudicacgdo € o ato pelo qual se atribui ao vencedor o objeto da licitacédo
para a subsequente efetivacdo do contrato administrativo. E o ato
constitutivo do direito do licitante a contratar com a Administragédo, quando
esta se dispuser a firmar o ajuste.”

Vale aqui também reforcarmos a ideia de que o vencedor do certame
possui uma expectativa de direito” de celebracéo do contrato com a Administracdo Publica.
Isso quer dizer que a Administracdo Publica, mesmo tendo elaborado o procedimento

licitat6rio, ndo é obrigada a celebrar o contrato com o vencedor do certame.

E que, havendo algum motivo externo e fortuito modificador do
interesse publico que envolvia o procedimento licitatorio, a Administracdo pode, pelo bem do
interesse da coletividade, ndo mais realizar o contrato administrativo idealizado. Sendo
assim, o vencedor do certame somente terd o direto de celebracdo do contrato se a

Administrac@o Publica efetivamente entender que o contrato deva ser firmado.

Feita essa brevissima verificagdo do conceito, modalidades, etapas e
fases da licitagdo, adentremo-nos mais especificamente aos principios constitucionais e

infraconstitucionais informadores do procedimento licitatorio.

® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 612.

" MEIRELLES, Hely Lopes. O procedimento da licitacéo, S0 Paulo: Cedro, p. 39 apud DALLARI,

Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitagdo. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 179.

Para um melhor entendimento da ideia de expectativa de direitos na celebracdo dos contratos

administrativos, conferir nota de rodapé n° 102 deste trabalho.
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4.2. Os Principios Constitucionais Informadores da Licitagédo

Sabendo-se que a licitagdo € um instituto do Direito Publico, antes de
qualquer apontamento, vale frisar que esta adstrito aos preceitos dessa seara juridica e, via
de consequéncia, ao Regime Juridico-Administrativo, jA& explicado anteriormente neste

trabalho.

Conforme constatamos, a Constituicdo Federal faz mencdo aos
principios norteadores da Administracdo Publica no caput do artigo 37°°, apontando de
forma imperiosa os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia.

Ja verificamos com maior detenga os contornos do principio da
legalidade que, a nosso ver, possui prioritaria relevancia dentro do Regime Juridico Publico-

Administrativo.

Contudo, vale também atentarmo-nos aos demais principios
constitucionais da Administracdo Publica (impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia).

Alias, ¢é importantissimo enfatizar que o0s principios da
impessoalidade e moralidade sédo os que mais determinam a esséncia e a identidade do

instituto da licitacao.

Isso porque a prépria génese da licitacdo advém da necessidade de
positivar procedimentos que permitam a Administragdo Publica maior impessoalidade em
seus atos, extirpando-se qualquer tipo de promocéao ou favoritismo pessoal de seus agentes,
bem como permitir de forma rigorosa a devida atencdo a moralidade na gestdo da coisa

publica.

Vale, entdo, ao que se segue, efetuar uma verificagdo um pouco
mais aprofundada sobre os principios constitucionais informadores da licitagdo, a comecar

pelo principio da impessoalidade.

’® Conferir nota de rodapé n° 19 deste trabalho.
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4.2.1. Principio da Impessoalidade

Além do j& mencionado principio da legalidade, outro fundamental
principio constitucional da Administragéo Publica é o da impessoalidade.

Conforme j& mencionado, esse principio, juntamente com o da

moralidade, conforma toda a esséncia do procedimento licitatério.

Ora, a propria razdo de ser das licitacbes advém da incessante
busca pela isonomia das pessoas privadas dispostas a participar da gestao publica e, dessa
forma, extirpar da Administracdo qualquer tipo de favoritismos ou promogfes pessoais que
suscitem algum tipo de proveito (locupletamento financeiro, privilégios de qualquer ordem —
pessoais, politicos ou ideolégicos — ou contratagbes com a Administracdo Publica) de

agentes publicos ou mesmo administrados em detrimento de toda a coletividade.

Fato é que qualquer tratamento especial que vise favorecer quem
guer que seja na participagdo da coisa publica, ou valendo-se dela, fere o principio da
impessoalidade e, via de consequéncia, ndo se coaduna com o espirito do procedimento

licitatorio.

Tendo isso em mente, muito interessante aqui verificar a distingdo da
doutrina de Hely Lopes Meirelles para a de Celso Antbnio Bandeira de Mello no que diz

respeito ao enfrentamento desse importantissimo principio.

Para aquele, o principio da impessoalidade erige-se na ideia de que
a Administracdo Publica deve perseguir a finalidade da lei, atenta sempre a seu espirito e

nunca, jamais, no intento de beneficios individualizados.

Esta a se falar de impessoalidade no trato da gestao e coisa publica,
de tal sorte a ndo haver qualquer tipo de promocdo pessoal na realizacdo da atividade
administrativa, pois quando ha a busca da finalidade da lei, seu espirito também é

perseguido e, sendo assim, serd impessoal.

Por esse entendimento, verifica-se que o principio da impessoalidade

confunde-se com o da finalidade. Na letra do préprio professor Hely Lopes Meirelles temos:

O principio da impessoalidade, referido na Constituicdo de 1988 (art. 37,
caput), nada mais € que o classico principio da finalidade, o qual imp&e ao
administrador publico que s6 pratique o ato para o seu fim legal. E o fim
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legal é unicamente aquele que a norma de Direito_indica expressa ou
virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal.’’

Ja no raciocinio de Celso Antonio Bandeira de Mello, o principio da
impessoalidade esta vinculado ao da isonomia, pois vislumbra um tratamento equanime do

Administrador Publico em relacdo aos administrados.

Nesta visdo, qualquer tipo de discriminacdo que néo se proceda sob
a égide do principio da isonomia é favoritismo pessoal e, portanto, deve ser extirpada da

conduta administrativa.

Em sua obra Curso de Direito Administrativo, o professor Celso
Antbnio Bandeira de Mello colaciona, com a clareza que |lhe é peculiar, a respeito do
principio da impessoalidade:

Nele (no principio da impessoalidade) se traduz a ideia de que a

Administracdo tem que tratar a todos os administrados sem discriminacdes,

benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismo nem perseguicbes sao

toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas

ndo podem interferir na atuac@o administrativa e muito menos interesses

sectarios, de facgfes ou grupos de qualquer espécie. O principio em causa
nado é sendo o préprio principio da igualdade ou isonomia.”

No nosso entender, muito embora cada uma das visoes verificadas
enfatizar facetas diferentes do principio da impessoalidade, tanto a doutrina de Hely Lopes
Meirelles quanto a do professor Celso Antonio Bandeira de Mello ddo supedaneo axiolégico

valido.

E que, como foi visto nas teorias de R. Dworkin e R. Alexy no que se
refere ao ambito de peso dos principios, com a efetiva colisdo entre eles (finalidade X
isonomia), bem como a ideia de alto grau de abstracdo e generalidade e diminuto teor de
concretude e especificidade, é possivel que os principios tanto da finalidade, trazido a baila
por Hely Lopes Meirelles, quanto da isonomia, suscitado por Celso Antonio Bandeira de
Mello, entrelacem-se, trazendo, entre si, aspectos de convergéncia para o perfeito

entendimento do principio da impessoalidade.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 312 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,

p. 85.
S BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 104.
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4.2.2. Principio da Moralidade

O principio da moralidade ou moralidade administrativa apresenta-se
como um dos importantes principios dispostos no caput do art. 37 e no art. 5, inc. LXXIII,
ambos da Constituicdo Federal brasileira. Este principio esté a se referir ao decoro em que a
Administrac@o Publica deve dispensar em todos 0s seus atos.

O ambito da moralidade em questdo ndo é o comum, mas sim o

publico-administrativo, por isso mesmo o préprio principio é apresentado no art. 5°, inc.

LXXIII da Constituicdo Federal como moralidade administrativa.
Hely Lopes Meirelles em citagcdo a obra de Henri Welter aponta:

A moralidade administrativa ndo se confunde com a moralidade comum; ela
€ composta por regras de boa administracdo, ou seja: pelo conjunto das
regras finais e disciplinares suscitadas ndo s pela distingdo entre o Bem e
o Mal, mas também pela ideia geral da administracao e pela ideia de fungéo
administrativa.

A ideia trazida por este principio estabelece ao Administrador Publico
a necessidade de, além de distinguir o legal do ilegal, o justo do injusto e o honesto do
desonesto, aplicar sua discricionariedade sempre de modo ético, com atos condizentes a
boa administracdo, pois até mesmo 0s vetustos ensinamentos romanos ja se prendiam a

t80

ideia de que non omne quod licet honestum est™ — “nem tudo que é legal é honesto”.

O correto entendimento desse principio ndo se faz de forma téo

simples. Devemos entender que é uma ideia que vincula normas do Direito e da Moral.

O professor Marcio Cammarosano explica-nos em sua preciosa obra
“O Principio Constitucional da Moralidade e o Exercicio da Fungdo Administrativa” que
somente valores de normas morais juridicizados ensejam vinculagdo ao principio da

moralidade ou moralidade administrativa.

Isso porque:

 WELTER, Henri. Le controle jurisdictionnel de la moralité administrative, p. 74, apud

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 312 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 84.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 312 ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 83.

80
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O principio da moralidade administrativa esta referido, assim, néo
diretamente a ordem moral do comportamento humano, mas a outros
principios e normas que, por sua vez, juridicizam valores morais.

E por essa razdo que o principio da moralidade administrativa ndo agrega
ao mundo do Direito, por si sO, qualquer norma moral que, se violada,
implicaria invalidade do ato. Ndo ha que se falar em ofensa a moralidade
administrativa se ofensa ndo houver ao Direito. Mas s6 se pode falar em
ofensa & moralidade administrativa se a ofensa ao Direito caracterizar
também ofensa a preceito moral por ele juridicizado, e ndo é o principio da
moralidade que, de per si, juridiciza preceitos morais.?

A ideia central é a de que existem diversas ordens normativas com

cargas axioldgicas que condicionam o comportamento humano.

O Direito € uma ordem coativa do comportamento humano, mas que,
devido ao seu “inevitavel conteudo axioldégico” acaba alcangando também outras ordens

normativas de valores diversos, como a ordem moral.

Ora, mas a simples transgressao de normas nao juridicizadas como,
por exemplo, as de ordem moral ndo torna, o transgressor em um infrator da moralidade

administrativa, aqui tratada.

Para que o ato desse suposto infrator possa ser considerado um ato

BN

lesivo & moralidade administrativa, deve este ato ser lesivo tanto a uma norma juridica
quanto a uma norma moral, concomitantemente. E esse o sentido que o professor Marcio

Cammarosano se refere quando expde o termo “norma moral juridicizada”.
Na letra dele préprio, torna-se simples o entendimento da ideia:

No exercicio da funcdo administrativa, agentes publicos revelam
comportamentos, omissivos e comissivos, e expedem atos que ou ofendem
a ordem juridica ou ndo ofendem. Se ofendem, estdo eivados de vicio de
legalidade em sentido amplo ou restrito. Sdo invalidos. Se ndo ofendem,
sdo validos.

Sao invdlidos, portanto, apenas os atos que violam o Direito. Se ndo ha
violagdo ao Direito, nada importa que seja considerado em descompasso
com outras ordens normativas do comportamento humano, como a moral.
Mas é certo que muitos preceitos juridicos, em razdo mesmo do ‘inevitavel
conteudo axiolégico’ do Direito, incorporam valores ou pautas de
comportamento sacados de outras ordens normativas. Com efeito, dizendo
respeito ao comportamento humano, o Direito pertence ao mundo ético, do
qual é um dos segmentos, de sorte que seleciona valores de outros
segmentos daquele mundo. Seleciona, ndo incorpora todos.®

8 CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da funcéo

administrativa. Belo Horizonte: Forum, 2006, p. 113-114.
Idem. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da fun¢c&o administrativa. Belo
Horizonte: F6rum, 2006, p. 111-112.
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Destarte, em rapido escorco, o principio da moralidade administrativa
baliza-se na moral juridica, ou melhor, na ordem moral juridicizada, que nada mais € que o

“conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da administracdo”®.

O principio da moralidade ou moralidade administrativa é um dos
mais importantes comandos normativos do instituto da licitagcdo, exatamente porque exprime

a propria razdo de ser deste instituto do Direito Publico.

Ora, a necessidade de se planejar e previamente observar qual a
proposta mais adequada para as atividades da Administracéo Publica ja pressupde a busca
moralizadora da prépria gestdo, que ndo pode proceder qualquer tipo de contrato
administrativo com particulares (seja para a construgdo de obras publicas, execucdo de
servicos publicos, efetuar compras, alienacdes e locagcbes de bens publicos, nem,
tampouco, promover concessdes e permissdes de servicos publicos)®, sem a devida

verificagdo da melhor condigéo para atender o interesse publico.

A propria esséncia da licitagdo enseja a moralidade da coisa publica,
pois é o procedimento habil a evitar gastos excessivos e impedir o favoritsmo e a
parcialidade no ato das decisdes atinentes as contratagdes de particulares interessados na

participacao da coisa publica.

Por tudo isso é que o principio da moralidade ou da moralidade
administrativa € um principio constitucional que, essencialmente, traduz a prépria nocao

fundamental da lei das licitacoes.

4.2.3. Principio da Publicidade

z

O principio da publicidade é também um importante alicerce
constitucional para a esfera do Direito Publico, em especial, para a Administracdo Publica e

para as licitagdes.

% HAURIOU, Maurice. Précis élementaires de droit administratif. p. 197 apud MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito administrativo brasileiro. 312 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 84.

8 Art. 2° da lei n° 8.666/1993 — “As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagoes,
concessoes, permissoes e locagdes da Administragdo Publica, quando contratadas com terceiros,
serdo necessariamente precedidas de licitagéo, ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei.
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Aqui deve-se ter em mente que enquanto ndo houver a divulgacéo
oficial dos atos administrativos (exceto os considerados de seguranga nacional,
investigacdes policiais ou interesse superior da Administracdo Publica)®, estes ndo poderéo
produzir efeitos, pois € requisito de eficacia, transparéncia e moralidade.

Celso Antonio Bandeira de Mello assim disp&e sobre o tema:

Consagra-se nisto (no principio da publicidade) o dever administrativo de
manter plena transparéncia em seus comportamentos. Ndo pode haver em
um Estado Democrético de Direito, no qual o poder reside no povo (art. 1°,
pardgrafo Unico, da Constituigdo), ocultamento aos administrados dos
assuntos que a todos interessam, e muito menos em rela¢cdo aos sujeitos
individualmente afetados por alguma medida.®®

Portanto, a atividade administrativa, para ser plena, devera ser
conduzida com imparcialidade, moralidade, e também ser previamente informada aos
administrados, com a maior transparéncia possivel, valendo-se do principio da publicidade,

sob pena de nulidade de tais atos.

O principio da publicidade toma, aqui, dimensdes ainda maiores,
tendo-se em vista que a licitacdo € um procedimento que envolve a participacdo de toda a
coletividade.

Além da relevancia constitucional do principio da publicidade, a
propria lei n® 8.666/1993, no paragrafo 3° de seu artigo 3°, o suscita como baliza essencial
para o alcance dos propésitos e dos principios transcritos no diploma legal das licitacdes.

Vejamos o dispositivo legal:

Art. 3° - A licitacAo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel 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 vinculacdo ao instrumento
convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

§1°¢(...)

§2°(...)

§ 3° A licitag&@o néo serd sigilosa, sendo publicos e acessiveis ao publico os
atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteldo das propostas, até a
respectiva abertura.®’

% Nos termos da lei n° 8.159/1991 e decreto n° 7.845 referentes as politicas nacionais de arquivos

publicos e privados e; procedimentos para credenciamento de seguranca e tratamento de
informacao classificada em qualquer grau de sigilo e sobre o Nicleo de Seguranca e
Credenciamento, respectivamente.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 114.

8 Conferir art. 3°, §3° da lei das licitacOes — lei n°® 8.666/1993.
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Conforme foi mencionado no tépico referente ao conceito das
licitacbes®®, é da propria esséncia publica deste instituto juridico conclamar as pessoas
privadas interessadas em participar da coisa publica para apresentar propostas que serao
analisadas e julgadas conforme critérios objetivos predefinidos pela Administragdo Publica
e, apos, adjudicar o vencedor da melhor proposta o objeto da licitagdo, para, finalmente

firmar contrato administrativo com o ente estatal e, assim, satisfazer do interesse publico.

Ora, a publicidade de todos os atos publicos inerentes a um certame
licitatério advém, exatamente, da necessidade de tornar notério e eficaz o procedimento,
chamando a maior quantidade de interessados possivel para a plena participacdo da

coletividade.

Além disso, vale também enfatizar o carater ensejador de
transparéncia em cada ato de um certame licitatério. Isso porque, cada ato deve conter a

motivacdo de sua deciséo e a devida divulgagéo ha de ser sempre rigorosamente efetuada.

Celso Antdnio Bandeira de Mello muito bem coloca a questdo com as
seguintes palavras:

O principio da publicidade imp8e que os atos e termos da licitacdo — no que

se inclui a motivacdo das decisbes — sejam efetivamente expostos ao

conhecimento de quaisquer interessados. E de um dever de transparéncia,
em prol ndo apenas dos disputantes, mas de qualquer cidad&o.®

O que se verifica é que, além de resguardar o direito de qualquer
cidadéo interessado na participacdo da coisa publica de, efetivamente, tomar conhecimento
de certames licitatérios a ocorrer em um ente estatal, também permite as pessoas ja
participantes tomarem ciéncia das decisfes ali firmadas, garantindo dessa forma o direito
processual de cada licitante de interpor recurso cabivel para questionar, perante o 6rgao

competente, as decisdes tomadas pela Administragéo Publica.

Este principio, em suma, além de promover a divulgacdo dos atos
publicos, auxilia tanto na impessoalidade quanto na moralidade da Administracdo Publica, ja
que permite ampla divulgacéo do planejamento da Administracdo, procedimentos dos atos
administrativos, bem como, as decisdes propriamente ditas de todo o procedimento

licitatorio.

8 Conferir nota de rodapé n° 32 deste trabalho.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 114.
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Além do principio da publicidade, outro principio estampado na
Constituicdo Federal brasileira é o principio da eficiéncia, o qual verificaremos ao que se
segue.

4.2.4. Principio da Eficiéncia

Por fim, no que tange aos principios constitucionais da Administracao
Puablica, tem-se o principio da eficiéncia que nada mais é do que algo esperado e desejado

por todos.

Em escorreita sintese, € o dever da Administracdo em resolver as
guestdes publicas despendendo a devida atengdo que o assunto proporcionalmente exige,
com uma compativel producéo profissional e valendo-se da devida presteza e agilidade em

todos os atos.

Na letra de Hely Lopes Meirelles temos a seguinte intelecgdo do
principio:

O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida

com presteza, perfeicao e rendimento funcional. E 0 mais moderno principio

da fungdo administrativa, que j4 ndo se contenta em ser desempenhada

apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico

e satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros.*

Em que pese a doutrina de Hely Lopes Meirelles depositar certa
carga de importancia ao principio da eficiéncia, fato € que esse principio ndo traz nada além

do 6bvio em relagéo ao comportamento da Administragédo Publica.

A eficiéncia da Administracdo Publica € somente uma das facetas
finalisticas de um principio que ha muito ja informa e norteia o Regime Juridico-

Administrativo, qual seja: o principio da boa administracao.

A boa administracdo € um principio que advém da propria esséncia
do interesse publico que, como vimos, € o parametro primordial tanto da supremacia do
interesse publico sobre o privado quanto da indisponibilidade do interesse publico pela

Administracéo.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 312 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006,

p. 90.
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Ora, a Administracdo Publica existe para satisfazer o interesse
publico no conjunto social, e s6 h& satisfacdo do interesse publico se houver boa
administracdo. Em outras palavras, a Administracdo Publica somente estara orientada aos
anseios da coletividade se agir de forma proativa, articulada, conectada a realidade,
preocupada com as necessidades do povo e atenta a legalidade sempre de forma agil e

eficiente.

Torna-se notoério, portanto, o entendimento de que a boa
administracdo e a satisfacdo do interesse publico ja preveem a eficiéncia no trato da coisa

publica.

Contudo, nenhum senso de eficiéncia por parte da Administracdo
deve ser maior que a observancia da legalidade no Regime Juridico-Administrativo. Esta é

condig&o sine qua non para a eficiéncia.

E aqui ha de ser feito um importantissimo contraponto a tal principio.
E que, conforme entendem alguns doutrinadores, e este também é o nosso posicionamento,
o principio da eficiéncia teria sido criado ndo por uma convicgdo juridica, mas sim por um
parcial e tendencioso interesse politico de quem, por meio da Emenda Constitucional n°

19/1998, ensejava implantar uma flexibilizagdo do principio da legalidade.

Dessa flexibilizagdo intentar-se-ia um direcionamento mais liberal
para os comandos constitucionais, fazendo com que a estrutura estatal fosse esvaziada com
0s mais diversos tipos de vilipéndio da coisa publica e permitindo que a iniciativa privada se

apoderasse dos bens e servicos que sdo, constitucionalmente, de competéncia do Estado.

O principio da eficiéncia, seguindo esse raciocinio, seria uma
aberrante tentativa de burlar o principio da legalidade, o que ndo se pode conceber nem

mesmo em tese!

Doutrinadores consagrados como Celso Anténio Bandeira de Mello e
Mauricio Antbnio Ribeiro Lopes seguem essa intelecgdo. Vejamos na letra do professor

Bandeira de Mello:

Quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre ele. Trata-se,
evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, € juridicamente tdo
fluido e de tdo dificil controle ao lume do Direito, que mais parece um
simples adorno agregado ao art. 37 ou 0 extravasamento de uma aspiracao
dos que burilam no texto. De toda sorte, o fato é que tal principio ndo pode
ser concebido (entre n6és nunca é demais fazer ressalvas obvias) sendo na
intimidade do principio da legalidade, pois jamais suma suposta busca de
eficiéncia justificaria postergacédo daquele que é o dever administrativo por

z

exceléncia. Finalmente, anote-se que este principio da eficiéncia é uma
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faceta de um principio mais amplo no Direito italiano: o principio da ‘boa
administragao.”

Nessa mesma linha, Mauricio Antbnio Ribeiro Lopes assevera de
forma critica que o “introduzido” principio da eficiéncia sequer deve ser considerado como
um principio, mas sim como finalidade a qual a Administracdo Publica deve sempre
percorrer para a conformacédo de sua obrigacao de boa gestdo e busca do interesse publico.
Informa o conceituado jurista que “nada é eficiente por principio, mas por consequéncia”, por
isso mesmo é que a eficiéncia da gestéo publica é o fim ao qual toda a gestdo publica, por

meio de atos administrativos, culmina.
Na letra de Mauricio Anténio Ribeiro Lopes temos o seguinte:

Inicialmente cabe referir que a eficiéncia, ao contrario do que sédo capazes
de supor os procederes do Poder Executivo Federal, jamais sera principio
da Administragdo Publica, mas sempre tera sido — salvo se deixou de ser
em recente gestdo publica — finalidade da mesma Administracdo. Nada é
eficiente por principio, mas por consequéncia, e ndo sera razoavel imaginar
gue a Administracdo, simplesmente para atender a lei, ser4 doravante
eficiente, se persistir a miseravel remuneracdo de grande contingente de
seus membros, se as injunc¢des politicas, o nepotismo desavergonhado e a
entrega de fungbes do alto escaldo a pessoas inescrupulosas ou de
manifesta incompeténcia n&o tiver um paradeiro.*”

Fato é que a eficiéncia enquanto finalidade do comportamento da
Administracdo Publica ndo deve ser confundida com um principio informador da

Administracdo Publica, menos ainda em status constitucional.

A bem da verdade, essa tentativa de supervalorizar a eficiéncia,
estabelecendo-a como um principio constitucional, somente tem o condao de permitir
flexibilizagBes do principio da legalidade e, a partir disso, iniciar verdadeira dilapidagédo da
coisa publica, com escancaradas privatizagbes de bens e do patrimdnio publico em geral

com a va justificativa de que o Estado nédo seria eficiente o bastante para geri-los.

Essa ideia inconstitucional (nunca é demais reforcar) e de ordem
politica do principio da eficiéncia em nada se coaduna com a esséncia legal, moralizadora e
impessoal do instituto da Licitacdo, até porque o procedimento licitatério surge da
necessidade de protecdo dos bens e patrimbnio publico, o que seria, portanto, a exata

antitese de qualquer tendéncia de esvaziamento do Estado.

L BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 122.
LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Comentarios a reforma administrativa: de acordo com as
emendas constitucionais 18 de 05.02.1998 e 19 de 04.06.1998. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p.108.
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Assim, 0 que se pode extrair do principio da eficiéncia é o seu
conteudo juridico, j& h4 muito consolidado pelo principio da boa administracdo, e o seu
intento politico nessa nova roupagem adotada pela Emenda Constitucional n°® 19/1998 de
menoscabo ao alcance estatal valendo-se de flexibilizagdes notoriamente inconstitucionais

do t&o caro e precioso principio da legalidade.

Além dos precitados principios constitucionais da Administracdo
Publica, o instituto da licitagdo também sofre influéncia de outros principios especificos.

4.3. Os Principios Infraconstitucionais Informadores da Licitagao

Como se observa na disposi¢cdo do art. 3° da lei n°® 8.666/1993,
também sdo principios informadores da licitagdo os da (i) probidade administrativa; (ii)

vinculag&o ao instrumento convocatorio; (iii) julgamento objetivo; e outros correlatos.
O art. 3° da lei das licitagdes possui a seguinte redagao:

Art. 3° - A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promocao do desenvolvimento nacional, 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 vinculagdo ao instrumento convocatério, do
julgamento obijetivo e dos que lhes séo correlatos.*®

Verifiqguemos, entéo, estes principios especificos da licitacao.

4.3.1. Principio da Probidade Administrativa

O principio em mencdo decorre do principio da moralidade ja
apresentado anteriormente. Advém da ideia daquilo que € probo, do latim probus, que

significa honestidade, caracteristica das pessoas de caréter, digno.

Em verdade, existe enorme proximidade entre a esséncia do

principio da moralidade e o da probidade administrativa, isso porque ambos dispem sobre

% Lein® 8.666/1993 — com redacéo dada pela Medida Provisoria n° 495, de 2010.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Mpv/495.htm#art1
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a mesma natureza moralizadora de condutas. Podemos, inclusive, verificar essa

proximidade de ideias nas palavras do professor Celso Anténio Bandeira de Mello.

Especificamente para a Administracéo, tal principio (da moralidade) esta
reiterado na referéncia ao principio da probidade administrativa. Sublinha-se
ai que o certame havera de ser por ela conduzido em estrita obediéncia a
pautas de moralidade, no que se inclui, evidentemente, ndo s6 a correcao
defensiva dos integrantes de quem a promove, mas também as exigéncias
de lealdade e boa-fé no trato com os licitantes.*

Também pende para essa mesma linha a doutrina de Hely Lopes

Meirelles que afirma o seguinte sobre o principio da probidade administrativa:

A moralidade administrativa constitui hoje pressuposto de todo ato da
Administracdo Publica (Constituicdo Federal, art. 37, caput) e se confunde
com o dever de probidade do administrador publico, como elemento
zs)c,%gsério a legitimidade de seus atos (Constituicdo Federal, art. 37, §

A probidade administrativa € dever de todo administrador publico, mas a lei
a inclui dentre os principios especificos da licitacdo (art. 3°), naturalmente
como uma adverténcia as autoridades que a promovem ou a julgam. A
probidade na Administracdo é mandamento constitucional (art. 37, § 49),
que pode conduzir a ‘suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungéo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma
e gradacgéo previstas em lei, sem prejuizo da agédo penal cabivel’.®°

A similitude entre os mencionados conceitos também se encontra no

fato de que ambos possuem observancia constitucional: o principio da moralidade esta

disposto no caput do art. 37 da ConstituicAdo Federal e a probidade administrativa, ou, por

uma via reflexa oposta, a improbidade administrativa, aparece no § 4° do mesmo art. 37°’ de

nossa Carta Magna.

Em que pese toda essa semelhanca, boa parte da doutrina entende

gue a probidade administrativa é, em Ultima andlise, uma forma qualificada da moralidade e,

portanto, existem sutis diferencas entre os conceitos. Para analisar essas diferencas vale

resgatarmos a ideia de moralidade administrativa para entendermos melhor essa

qualificacédo da probidade administrativa.

94

95

96
97

BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 282 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 541-542.
MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e contrato administrativo. 142 ed. S&o Paulo: Malheiros,

2006, p. 42.

Idem, Direito administrativo brasileiro. 312 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 257.

Art. 37, § 4° da Constituicdo Federal - Os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensao dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal

cabivel.
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Como vimos, a moralidade administrativa € ideia atrelada a
juridicizacdo de valores morais lato sensu, tais como a lealdade, boa-fé, veracidade,
integridade, honradez etc. A probidade administrativa, por ser uma forma qualificada da
moralidade, também alberga a juridicizacdo de valores morais, mas somente no que atina
aquilo que é honesto na conducéo das fungées publicas, ou seja, no dever da Administracéo
de agir com honestidade.

Nessa mesma linha, José Afonso da Silva assevera que:

A probidade administrativa € uma forma de moralidade administrativa que
mereceu consideracdo especial pela Constituicdo que pune o improbo com
a suspensao de direitos politicos (art. 37,8 4°). A probidade administrativa
consiste no dever de o funcionério servir a Administracado com honestidade,
procedendo no exercicio das suas fungcbes, sem aproveitar os poderes ou
facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem
queira favorecer. Cuida-se de uma imoralidade administrativa qualificada. A
improbidade administrativa € uma imoralidade qualificada pelo dano ao
erério e correspondente vantagem ao improbo ou a outrem.*®

Na letra do professor Marcio Cammarosano a mesma ideia é
enfatizada: “para nés so6 se pode falar em improbidade em face de imoralidade
especialmente qualificada pelo atuar de forma desonesta, corrupta, dolosamente,

portanto™®.

Devemos observar também que foi criada a lei de improbidade
administrativa — lei n°® 8.429/1992 — a qual especifica e aborda o tema com maior mindcia.
Marcelo Figueiredo aponta que “a lei almeja o controle objetivo da ‘moralidade’ no caso

concreto™®.

A lei de improbidade, nesse sentir, estabelece a especificidade
necessaria para que a Administracdo Publica controle objetivamente seus préprios atos,
bem como, o descumprimento desonesto de preceitos constitucionais por parte de seus

agentes.

De forma geral, a lei de improbidade administrativa intenta impedir
gue os atos dos agentes da Administracdo Publica sejam praticados com pretensdes de
enriquecimento ilicito (art. 9°), prejuizo ao erario (art. 10) ou qualquer violagdo aos principios

informadores da Administracdo Publica (art. 11).

% AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito constitucional positivo. 232 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2004, p. 563, apud CAMMAROSANO, Mércio. O principio constitucional da

moralidade e o exercicio da fun¢&o administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 109.

CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da func¢éo

administrativa. Belo Horizonte: Forum, 2006, p. 109.

1% FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa — Comentarios a Lei 8.429/92 e legislacdo
complementar. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 48.
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O jurista Kleber Bispo dos Santos, em sua obra Improbidade
Administrativa e Atentado aos Principios da Administracédo Publica informa-nos que:

A lei de improbidade administrativa traduz a méa qualidade de uma

administragdo pelas préaticas de atos que implicam enriquecimento ilicito do

agente ou em prejuizo ao erario ou ainda, violagdo aos principios que

orientam a Administracao Publica.'®

Os mencionados artigos. 9°, 10 e 11 da lei n® 8.429/1992 elencam de
forma nao taxativa um rol de atos administrativos que ensejam improbidade administrativa.
Devido a importancia de tais comandos normativos na lei, vale aqui efetuarmos a transcri¢éo

do caput de cada um desses artigos:

Art. 9% Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida
em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade
nas entidades mencionadas no art. 1° desta Lei, e notadamente:

(..)

Art. 10 Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erdrio qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente:

(..)

Art. 11 Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da Administracdo Publica qualquer acdo ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicdes, e notadamente:

(_“)102

Tais comandos normativos apresentam de forma objetiva, mas nao
taxativa, os atos que a Administracdo Publica e seus agentes ndo podem acometer, sob
pena de sansbGes de suspensdo dos direitos politicos, perda da fungdo publica,

indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erario, todos definidos no art. 12 da lei.

Pelo que se verifica, a probidade, ou seu oposto, improbidade
administrativa € um importantissimo principio norteador do instituto das licitagcdes, isso
porgue, como vimos, o instituto da licitagdo advém da necessidade de resguardar os bens e
o patriménio publico, bem como a impessoalidade, a legalidade e a prépria moralidade no

ambito da Administracéo Puablica.

A probidade administrativa, portanto, coaduna-se com a verdadeira
esséncia das licitac6es, tanto assim o € que a propria lei n® 8.666/1993 dispde em seu art. 3°

este importante principio para que a Administracdo Publica aja com o devido decoro em

191 BISPO DOS SANTOS, Kleber. Improbidade administrativa e atentado aos principios da
Administracéo Publica. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 86.

102 ei n° 8.429/1992 — conferir, ainda, os incisos dispostos para os trés artigos transcritos.
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todos os seus atos, dispondo do maximo de honestidade e decéncia para observar e
cumprir as obrigacbes que Ihe s&do correlatas, bem como, comportar-se sempre com

lealdade e boa fé no tratamento aos administrados, seja no ambito das licita¢cdes ou néo.

4.3.2. Principio da Vinculagéo ao Instrumento Convocatoério

O supracitado principio expressa a total vinculagdo da Administragéo

Publica e do administrado aos termos do edital para as consecugdes inerentes da licitagao.

Quer dizer que o desenrolar do procedimento licitatério deve estar
em harmonia com o que foi definido no edital que ensejou o inicio da etapa externa do

certame.

N&o poderia ser diferente, afinal de contas, se a propria esséncia da
Administracdo Publica estd adstrita aos principios dispostos no art. 37 da Constituicdo
Federal, em especial ao principio da legalidade, também o instituto da licitagdo deveria estar
jungido a um principio que informe sua especifica disposi¢cdo legal que, neste caso, € 0

edital.

Por assim dizer, a vinculagdo ao instrumento convocatério € nada
menos que a extensdo dos principios constitucionais da Administracdo Publica, em
particular o principio da legalidade, em ambito infraconstitucional especifico dos

procedimentos licitatorios.

Observemos, entdo, que nao ha como fugir da inteleccdo desses

principios norteadores, bem como fixar hermenéutica divergente a eles.

Margal Justen Filho, em seus “Comentarios a Lei de Licitacbes e

Contratos Administrativos”, dispoe:

Sob certo angulo, o edital é o fundamento de validade dos atos praticados
no curso da licitacdo, na acepcdo de que a desconformidade entre o edital e
0s atos administrativos praticados no curso da licitagdo se resolve pela
invalidade destes Ultimos. Ao descumprir normas constantes do edital, a
administragdo publica frustra a propria razéo de ser da Iicitac;z?lo.103

198 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacdes e contratos administrativos. 112 ed.

Séo Paulo: Dialética, 2005, p. 401.
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Realmente a Administracdo Publica tem estrito dever de vincular
seus atos do procedimento licitatorio ao edital do certame, além do que, a ndo observancia
desse vinculo enseja vicio do ato ou de todo o procedimento licitatério.

Portanto, uma vez verificado que um ato administrativo, no ambito

das licitagdes, ndo possui como fundamento de validade™*

os dispositivos do edital, devera
ele ser considerado viciado e, obrigatoriamente, devera ser invalidado pela Administracédo

Publica.

Porém, a simples invalidacdo do ato administrativo maculado nédo

resolve a questao.

Isso porque, havendo um ato viciado no curso de uma licitagdo,

outros atos posteriores poderéo estar também impregnados com o0 mesmo vicio.

Em outras palavras, um ato viciado, por meio de seus efeitos, pode
transmitir o vicio a outros atos, 0 que, certamente, trara descompasso do certame as

disposi¢6es norteadoras do principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio.

Nesse sentir, para que se possa invalidar um ato viciado, é
necessario que a Administracado Publica faga uma prévia andlise dos atos a ele posteriores,
fins de identificar todos os atos maculados pelo vicio, sendo certo ainda que tal analise sera

estabelecida caso a caso.
Em relacdo as questdes de vicio, Marcal Justen Filho enfatiza:

O descumprimento as regras do edital acarreta a nulidade dos atos
infringentes. A extensdo do vicio, contudo, dependera da analise do caso
concreto. A nulidade de um ato, no curso da licitacdo, dificilmente reduz
seus efeitos ao ato viciado apenas. A natureza procedimental da licitagcdo
acarreta um vinculo de sucessividade entre as diversas fases e os diversos
atos que se sucedem no tempo. Como regra, 0s atos anteriores definem e
condicionam os atos posteriores. Em um procedimento, cada fase pode,
teoricamente, desenvolver-se de diferentes formas e em diversas
circunstancias. A definicdo concreta de como os fatos se passardo efetiva-
se em cada caso concreto, tendo em vista os fatos antecedentes.
Caracteriza-se uma espécie de relacdo de causa e efeito entre os atos
posteriores e anteriores. O vicio de um ato contamina os que a ele
sucedem, desde que por ele sejam condicionados. Mas a nulidade nao
produz, como regra, efeito sobre os atos antecedentes.’®

Portanto, o principio em tela visa tornar harmonico todos os atos e

procedimentos in concreto da Administracéo Publica ao edital do respectivo certame.

104

1o Conferir nota de rodapé n° 3 deste trabalho.

JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 112 ed.
Séo Paulo: Dialética, 2005, p. 402.
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4.3.3. Principio do Julgamento Objetivo

Esse principio reforga o j& comentado principio da impessoalidade.

Aqui, independentemente da modalidade deciséria, a Administracao
Publica tem o dever de se valer de uma conduta objetiva, principalmente no que se refere as

decisdes, interlocutorias ou ndo, no decorrer do procedimento licitatério.

Entende-se por conduta objetiva a que ndo estd impregnada de
impressfes particulares e pessoais, as quais interferem direta ou indiretamente nas

decisbes que devem ser estabelecidas por critérios previamente fixados.

Celso Antdnio Bandeira de Mello segue essa mesma linha de

raciocinio, vejamos:

O principio do julgamento objetivo da licitacdo almeja, como € evidente,
impedir que a licitacdo seja decidida sob o influxo do subjetivismo, de
sentimentos, impressdes ou propoésitos pessoais dos membros da comissao
julgadora.'®

Ademais, tal principio, por tdo relevante que € ao procedimento
licitatério, ensejou aos legisladores especial atencdo. O caput dos arts. 44 e 45 da lei n°®
8.666/1993 dispbem, respectivamente, sobre os critérios objetivos e sobre o julgamento

objetivo.

Art. 44 No julgamento das propostas, a Comissédo levara em consideracgao
os critérios objetivos definidos no edital ou convite, os quais ndo devem
contrariar as normas e principios estabelecidos por esta Lei.

Art. 45 O julgamento das propostas sera objetivo, devendo a Comissdo de
licitacdo ou o responséavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os
tipos de licitac&o, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatorio
e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a
possibilitar sua afericdo pelos licitantes e pelos 6rgaos de controle.'”’

Por fim, no que diz respeito aos principios norteadores das licitacdes,
€ importante enfatizar ainda que o rol apresentado pelo art. 37 da Constituicdo Federal,
referente aos principios da Administracdo Publica e o rol do art. 3° da lei das licitacdes néo
sdo numerus clausus, sendo certo que outros principios também se apresentam como baliza
norteadora tanto para o ambito da Administracdo Publica quanto, especificamente, para as

licitagcBes, exempli gratia, temos:

1% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 282 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 542.
197 | ei n° 8.666/1993 — com redacéo dada pela lei n°® 8.883, de 1994.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Mpv/495.htm#art1

75

(1) o principio do sigilo de propostas e;
(ii) o principio da adjudicac&o compulsoria'®.

Uma vez verificado o conceito e os principios norteadores do

processo licitatdrio, adentremo-nos ao diploma legal que o regula.

1% Em que pese boa parte da doutrina entender que o principio da adjudicagdo compulséria deva ser

observado como uma diretriz norteadora da licitagdo, existem doutrinadores que entendem o
contrario, como por exemplo, o professor Hely Lopes Meirelles. Em seu conceituado “Direito
administrativo brasileiro”, ele preleciona: “A licitagdo é o antecedente necessario do contrato
administrativo; o contrato administrativo € o consequente légico da licitagcdo. Mas esta, observa-se,
€ apenas um procedimento administrativo preparatério do futuro ajuste, de modo que néao confere
ao vencedor nenhum direito ao contrato, apenas uma expectativa de direito. Realmente, concluida
a licitacdo, nao fica a Administracéo obrigada a celebrar o contrato, mas se o fizer, ha de ser com
o proponente vencedor” — MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 312 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2006, p. 270.
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5. A Lei 8.666/93 e suas Competéncias de Aplicagdo

A lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993 é o diploma legal que regula as

licitacOes e os contratos administrativos.

Sua elaboracdo insurgiu do préprio texto constitucional, j& que o

109

artigo 22, inciso XXVII da Carta Maior estabelece a competéncia privativa™ da Unido para

legislar sobre o tema:

“Art. 22 — Compete privativamente a Unido legislar sobre:

(..

XXVII — normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades,
para as administracbes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art.
37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, § 1°, lll.”

Nesse sentir, a lei n°® 8.666/1993 é um arcabouco que traz consigo o0s
anseios constitucionais de normatizagdo dessas matérias administrativas — licitacdes e

contratos administrativos.

Ha de ser verificado, porém, que a competéncia para legislar sobre
tais matérias se distribui concorrentemente aos 4 (quatro) entes federativos, a saber: Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios, além do que podera qualquer ente legislar sobre a

matéria para si proprio e de modo especifico.

Bem por isso, e apontando o principio federativo como imprescindivel
a efetivacdo dos ditames do inciso XXVII do artigo 22 da Constituicdo Federal, bem como da
propria lei n°® 8.666/1993, Margal Justen Filho anota em seu precioso “Comentarios a Lei de

Licitagbes e Contratos Administrativos” o seguinte:

Um dos principios constitucionais mais relevantes é o da Federacéo, e
adotar estrutura federativa acarreta decorréncia inafastavel. Assegura-se a
cada ente federal uma margem de autonomia minima. Nao havera
federacdo real e efetiva quando um ente for dotado de competéncia para
interferir sobre 0s servigcos e 0s interesses pertinentes a outro ente. Bem por
isso, ser o Brasil uma Federacao significa que a Unido ndo pode dispor
acerca da estrutura organizacional interna e dos assuntos de peculiar
interesse de Estados, Distrito Federal e Municipios.**

199 Apesar do caput do artigo 22 da Constituicdo Federal expressamente remeter & competéncia

privativa da Unido, fato € que o inciso do artigo em mencao utiliza-se da técnica concorréncia
limitada de reparticdo de competéncia. Facil é tal constatagdo, bastando apenas que se verifique a
fixacdo da competéncia da Unido para legislar sobre “Normas Gerais” de Licitagao.

JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 112 ed.
Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 14.
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No cotejo das premissas supramencionadas, quais sejam, a
reparticado de competéncias, a autonomia dos entes federativos e a normatizacdo da matéria
administrativa das licitacbes e contratos administrativos, para que nenhuma delas
sobressaia em relacé@o a outra, a lei n® 8.666/1993 atua como indicadora de como e quando

devem ser utilizadas.

Para tanto, a lei das licitagbes dispde, ao longo dos seus 126 artigos,
de uma mescla de normas nacionais e federais, sendo certo que no ambito das normas
nacionais, apresentam-se as normas gerais como consequéncia da competéncia
concorrente limitada. Ja para o ambito federal, no intento de satisfazer os interesses
especificos e peculiares da esfera federal, sdo dispostas normas que vinculam somente

esse ente federativo, satisfazendo, assim, sua competéncia exclusiva.

N&o cabe aqui analisar artigo por artigo da lei n°® 8.666/1993 para
verificar quais pertencem a orbita nacional e quais pertencem a federal. O que é relevante

para esse trabalho é perceber que a lei em andlise detém estes dois universos normativos.

A lei n° 8.666/1993, portanto, traz consigo diversos comandos
normativos ora de ambito nacional firmada por normas derivadas da competéncia
concorrente limitada da Unido com ambito de normas gerais, ora para legislar em carater
privativo em matérias administrativas vinculadas as licitacdes e contratos administrativos de

ambito federal, ou seja, afeta somente ao ente federal.
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6. Conclusao

De tudo o que se pode constatar neste trabalho monogréfico acerca
dos principios constitucionais e infraconstitucionais informadores da lei das licitagdes, vale
consolidar alguns aspectos mais relevantes e, assim, frisar uma concluséo sobre tudo o que
foi dito.

A lei das licitagBes esta imbuida e imersa em um sistema maior de

normas afeta especificamente aos contornos do Direito Publico.

E esse sistema, o Regime Juridico Publico-Administrativo, que
estabelece preliminarmente a esséncia de todo o conteludo juridico publico, preordena os
conceitos fundamentais de todo o arcaboucgo publico como, por exemplo, a Teoria Geral do
Estado, suas competéncias de atuagdo, o interesse publico, a Administracdo Publica,
competéncia discricionaria e vinculada e muitos outros institutos, especialmente e inclusive

o instituto das licitagdes.

Ora, o procedimento licitatério, entdo, esta adstrito ao Regime
Juridico Publico-Administrativo em todas as suas minucias, logo, segue as mesmas

diretrizes normativas e convic¢des doutrinarias.

Faz-se imperioso aqui destacar os dois principios informadores do
Regime Juridico Publico-Administrativo, quais sejam: a supremacia do interesse publico

sobre o privado e a indisponibilidade do interesse publico pela administracao.

Ambos os principios determinam uma conduta geral a ser seguida
pela Administracado Publica em seus mais diversos atos administrativos e, em especial, aos
atos e procedimentos licitatorios. Esses atos e procedimentos, portanto, devem sempre ter
em sua esséncia a supremacia do interesse publico e a indisponibilidade do interesse

publico.

Também é de suma importancia verificar que a lei das licitacbes esta

inserida em uma seara na qual o principio da legalidade é, de rigor, presente.

Infere-se disso que nenhum procedimento, ou mesmo ato
administrativo licitatorio, deve ser intentado sem que haja contetdo legal balizando-o como

vélido. Burlar o principio da legalidade, portanto, € ferir o espirito das leis.
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Também sdo extremamente importantes para o instituto das
licitagbes os comandos principioldgicos constitucionais informadores da Administracao
Publica constantes no art. 37, caput, da Constituicdo Federal, quais sejam: (legalidade — ja

111

indicada acima —, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia™), pois possuem

interferéncia axiologica direta neste instituto de Direito Publico.

Todos esses comandos normativos devem ser seguidos e cumpridos

nos procedimentos licitatorios.

Alias, conforme foi enfatizado ao longo deste trabalho, o principio da
impessoalidade e o da moralidade séo os principios que mais se identificam as licitacdes,

isso porque:

(i) énaimpessoalidade que se erige a necessidade de se abrir certame para participagcado
ampla e geral dos particulares na coisa publica. Esse principio faz com que o
procedimento licitatério ndo escolha a quem o Administrador Pablico, por ele mesmo,
defina quem ir4 contratar com a Administragdo Publica, retirando do seio da
Administracdo a subjetividade de escolha, além do que, evita beneficios pessoais e

promove a isonomia entre os participantes do certame;

(i) j& a moralidade surge como um alicerce elementar para que a Administracdo
mantenha, especialmente nas licitagbes publicas, um comportamento ético e
moralizador, sério e legal. Segundo a moralidade, a Administracdo Publica deve
apresentar absoluto decoro em seus designios em direcdo ao interesse publico, em
especial nos procedimentos licitatérios ja que, como se sabe das experiéncias dos

antigos romanos, “nem tudo que € legal é honesto”.

Além dos principios constitucionais, também foram apontados neste
trabalho comandos infraconstitucionais expressos no art. 3° da prépria lei das licitacdes, o
gue torna imprescindivel a observancia dos seguintes principios no processo licitatério:
probidade administrativa; vinculagdo ao instrumento convocatério; julgamento objetivo e

outros principios correlatos.

E inserida neste complexo conjunto publico-normativo que a lei das

licitacbes consegue elementos para obter éxito no cumprimento de suas finalidades que ndo

" Nunca é demais enfatizar gue o principio da eficiéncia é relevante dentro do contexto do principio

da boa administracdo. A ideia liberal do principio da eficiéncia de produzir flexibilizag6es ao
principio da legalidade, questionada por muitos doutrinadores, deve realmente ser extirpada de
toda e qualquer hermenéutica do ordenamento juridico por ser um notério escancaro as
ilegalidades.
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estdo adstritas somente ao cumprimento de uma simples tarefa de selecao publica, mas,
também, proporcionar a todos os cidaddos a mais absoluta e incondicional certeza de que a
Administracéo Publica esteja sempre no caminho de sua ardua tarefa de atingir plenamente

0 interesse publico.
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