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RESU»IO

Esta monografia objetiva tratar do procedimento licitatório especiâcamente

no que diz respeito ao princípio do instrumento convocatória. O estudo buscou sempre

além de uma visão técnico-jurídica também questões práticas pertinentes

O autor procurou fomecer ao leitor um panorama global do instituto da

licitação, começando pelos primórdios da licitação no Brasil-Colónia até chegar na atuai Lei

n. 8.666/93.

Em seguida 6ez-se uma abordagem principiológca acerca do tema

salientando a importância capital de se instrumentalizar os princípios como fomla de

integração das normas ao caso prático

Por último, tratou-se especificamente da concretização do princípio do

instrumento convocatório sempre relacionando a doutrina, a jurisprudência e a prática da

Administração Pública. A colete de casos práticos 6omeceu um estudo dinâmico apontando

os vícios mais comuns dos Editais e o seu saneamento.



INTRODUÇÃO

A presente monograma resultou de um trabalho de mais de um ano na busca

de amadurecimento do tema. O que iniciou como tarefa obrigatória para obter o título de

Bacharel em Direito, temlinou por constituir-se em gratificante aprendizado das

especiãcidades da licitação pública.

A escolha desse tema 6oi determinado pela importância que o procedimento

licitatório assume na Administração Pública. O Estado ao buscar conseguir seus fins,

necessita de recurso básico para atender os anseios da sociedade. Essa inda-estrutura se

aplica na contratação de obras, serviços ou bens com particulares. Para tanto, o Estado não

pode avenças com quem aleatoriamente melhor Ihe aprouver, mas precisa agir segundo

procedimento pré-estabelecido em lei e no Edital.

O instituto da licitação está embasado nas idéias de república e igualdade.

Por isso, uma sociedade sem castas e privilégios deve oferecer igualdade de oportunidade a

todos os interessados em avençar com o poder público. Ademais, esse procedimento visa

dar transparência à relação entre a Administração e os administrados, pois, na res p7/ó/ica,

não há lugar para apadrinhamentos ou tratamentos privilegiados. Em razão disso, o Texto

Constitucional estabeleceu como inarredável no instituto licitatório a busca da melhor

proposta e de igualdade de condições aos interessados em participar do certame.
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Há provas de que, ao longo da história política brasileira, a licitação foi

utilizada como condão jurídico para legitimar e camuflar práticas de âaude ao erário

público. Foi esse o motivo que nos induziu a escrever sobre o tema, no intuito de contribuir

para que o direito e a sociedade brasileira afastem práticas lesivas ao interesse social.

A delimitação do tema - Licitação: Instrumento Convocatório - justifíca-

se peia importância capital que o instrumento convocatória, Edital ou Cana-Convite, tem

dentro do certame licitatório. A adequação do ato convocatória evita vícios, que,

geralmente, são destinados a alijar proponentes não favoritos e privilegar os apaniguados

dos donos do poder. Portanto, esta monograma visa subsidiar a compreensão de elementos

jurídicos capazes de propiciar certames licitatórios bem mais convenientes ao interesse

público.

O trabalho desenvolve-se em três momentos. O primeiro tem considerações

gerais sobre a licitação. Parte de abordagem conceitual do instituto, passando por análise

crítico-evolutiva, até chegar aos aspectos constitucionais, como a competência da União

para estabelecer nomlas gerais de licitação e contratos administrativos e para definir

constitucionalmente a licitação, encerrando com uma visão panorâmica da Lei n. 8.666/93,

que disciplina tal matéria.

O segundo busca compor uma sistematização principiológca acerca da

licitação. Adota-se a classiÊcação de princípios licitatórios de Jessé Torres Pereira Jr. na

qual o autor âez algumas inserções, conforme sua percepção. Buscou-se fomecer ao leitor
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uma instrumentalização para que, frente aos casos práticos, possa valer-se dos princípios

estudados. Salienta-se a importância dos princípios como forma integrativa do fato à

finalidade da norma.

O terceiro momento constitui o cerne deste trabalho. O instrumento

convocatório é a espinha dorsal da licitação. Suas disposições vão orientar todas as fases

subsequentes, desde a documentação suplementar exigida para a habilitação, os critérios

para o julgamento da melhor proposta até o cumprimento pontual do futuro contrato

administrativo. Qualquer questão duvidosa deve ser analisada à luz do Edital, sob pena de

invalidar o ato administrativo que extrapolar exigências que não estqam especiâcadas no

instrumento convocatória. Procurou-se fazer análise exaustiva dos pontos mais importantes

do Edital que geram controvérsias. A colete de casos práticos, seja na confecção de

Editais, seja nos pronunciamentos sobre vícios por via administrativa. no Tribunal de

Contas, ou judicial, no Tribunal de Justiça de Santa Catarina e no Superior Tribunal de

Justiça, constitui objeto da preocupação do autor no intuito de examinar princípios,

doutrina, prática da Administração e a Lei n. 8.666/93. Além disso, teceram-se alguns

comentários sobre certame internacional, promovido no Brasil ou por país estrangeiro.

Durante o trabalho de pesquisa jurisprudencial, o autor encontrou voto

magníãco do Ministro José Delgado, do STJ, que muito bem expressa ponto de vista que

aqui se adota, bem como a importância capital do tema na conjuntura anual de refonna do

Estado e despertar à cidadania por que passamos hoje, conforme segue:

O Judiciário do final do século XX, mais do que o Judiciário dos anos que já se

voltado oara fenómenos que estão alterando o anualenoparaencontra-se 0Cpassaram,
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ordenamento jurídico brasileiro, onde a vontade dos que atuam como agentes

públicos há de ser subordinada, com mais intensidade, à lei interpretada sua âmção

de valorizar os direitos subjetivos dos cidadãos e das entidades coletivas que se

envolvem com serviços concedidos ou permitidos a serem prestados à sociedade.

Não deve ser, portanto, ancoradouro para prestigiar desvios comportamentais que,

por via de fitos administrativos, importem em distorção absoluta da realidade. (. ..)

Não há como se prestigiar, em um regime democrático, solução administrativa que

acena para imposição da vontade pessoal do agente público e que se apresenta como

desvirtuadora dos princípios da legalidade, da impessoalidade, da igualdade, da

transparência e da verdade." (Mandado de Segurança n. 5.286/DF - STJ, DJU

09 .03 .98)

Por fim, convida-se o leitor a mergulhar neste trabalho, que, além da busca

do conhecimento técnico, não esconde o compromisso com uma Administração Pública

proba, destinada a atender, exclusivamente, o interesse público.



1 - DA LICITAÇÃO

1.1 - DEFINIÇÃO. 1.2 - HISTÓRICO. 1.3

JURÍDICA 1.4 - LEI N. 8.666/93.

NA'lVREZA



1.1-CONCEITO

A licitação é o procedimento administrativo antecedente necessário

ao contrato administrativo. Objetiva-se, com ele, selecionar o interessado que melhor

atenderá o interesse público. O certame pautar-se-á sempre pelo binómio igualdade de

condições e proposta mais vantajosa. Sem estes requisitos, não há como fiar em licitação.

Tema que se discute atualmente é a inconveniência da licitação, rotulando-a

como obstáculo para a eficiência do Estado. Contudo, ainda que assim fosse, esse

procedimento é um instrumento moralizador dos gastos públicos. A licitação permite

relação de transparência entre os administrados e os administradores. Esse instrumento

democrático assegura ao cidadão a consecução do pHncípio da livre concorrência,

afastando os apadrinhamentos. Passemos a uma investigação temunológica da expressão

licitação

Licitar é o ato de disputar, com outros interessados, um bem. Nessa esteira,

convém aduzir a definição do mestre De Plácido e Silvo acerca do termo /ic/cação. " Do

latim /fc//aüo, dos verbos //cera ou //c//arf (lançar em leilão, dar preço, oferecer lanço),

possui o vocábulo, em sentido literal, a significação do ato de licitar ou fazer preço sobre a

coisa posta em leilão ou a venda em almoeda.":

Objetivando aguçar a compreensão do instituto, reservamos lugar para

algumas definições relevantes na doutrina de direito público. Convém recordar as lições de

l De Plácido e Silvo. rbcaóal apto Jadc#co. Rio de Janeiro: Forense. 1982. Vol. 111- P. 88-89
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Hely Lopes Meirelles. Em explicação concisa, ele diz que licitação é o "procedimento

administrativo mediante o qual a Administração Pública seleciona a proposta mais vantajosa

para o contrato de seu interesse"z

Na busca da precisão terminológica, Censo Antõnio Bandeira de Metia

circunscreve a licitação a "um procedimento administrativo pelo qual uma pessoa

governamental, pretendendo alienar, adquirir ou lacar bens, realizar obras ou serviços,

outorgar concessões, permissões de obra, serviço ou de uso exclusivo de bem público,

segundo condições por ela estipuladas previamente, convoca interessados na apresentação

de propostas, a fim de selecionar a que se revele mais conveniente em âlnção de parâmetros

antecipadamente estabelecidos e divulgados."s O referido autor tenta abarcar, nesta

exposição, todos os elementos do certame, desde quem está obrigado a licitar, a saber, a

pessoa govemamental, ou sqa, a Administração direta e indireta dos três poderes, até as

regras preestabelecidas no Edital.

Para José Afonso da Salva, em artigo intitulado O pri Ãei/o e o mz//zfcz@fo,

licitações são "procedimentos administrativos, unilaterais, vinculados e preparatórios ou

preliminares dos contratos de compra e venda, de serviços e obras de que participa a

Administração Pública'''i

Hely.topes Meinlles. Z/c//açãa e Cban'ara .Jahfm/sn'a/fva. São Paulo: Rewsta dos Tribunais- 1 979. +'ed.

3 Celso Antõnio Bandeim de Melão. Z.lciraçõo. São Paulo: Revista dos Tribunais. 1980. p. 0 1...
4 .4pud Adilson Abriu Dallari. .4specros ./uHdlco.! cíá Z,fcf/anão. São Pauta: Saraiva. 199/. p. zv
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Relevante é a definição do argentino Miguel S. MarienhoR. segundo a qual

a licitação pública "consiste en un procedimento de selección del cocontratante de la

Administración Pública que, sobre la base de una 'previa' justificación de idoneidad moral,

técnica y ãnanceira, tiende a establecer qué persona o entidad es la que oâece el 'premio'

más conveniente para el Estado"s

Por último, importa citar os ensinamentos de Thoshio Mukai, que deãne

licitação como // /la//o ad (Z#ere/zdum, isto é, um convite do Poder Público aos

administrados para que façam suas propostas e tenham a chance de ser por ele contratados,

para Ihe executarem uma prestação(de dar ou fazer) detemlinadaó

O autor deste trabalho concorda que a licitação se caracteriza por um

procedimento administrativo em que as esferas da Administração Púnica, através de nomlas

e princípios, manifestam à sociedade a decisão de realizar um aturo contrato, selecionando,

ao anal, a proposta que melhor atenda ao interesse coletivo primário.

1.2 - HISTORICO

O instituto da licitação existe na Administração Pública brasileira há mais de

5 Miguel S. MarieíhoR. Trajado de Derecho .4dminisn'aliso. BuCHos vires: AbeLedo-Fenol \97+. Tomo

[[ L A. P 180.18] uHdlc;os de Éicirnções e Comparo.t Jd07fnfspaàvo. São Paulo: Sarava. 1992, 3'
ed p. 01
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um século. O Estado, para realizar seus fins, atender as demandas sociais, educação, saúde,

segurança entre outros, necessita íàzer contratos de fornecimento de matérias-primas, de

prestação de serviços, com particulares. Portanto, a história das compras públicas se

confunde com a própria história do Estado.

Apesar de a bibliografia sobre o tema de licitação ser vasta. não se observa a

preocupação da abordagem histórico-evolutiva do instituto. Exíguas são as contribuições

da doutrina brasileira neste ponto.

Essa crítica parece importante porque toda a compreensão da seara licitatória

deve ser entendida em cada momento da estrutura política brasileira. Não adianta, por

exemplo, dissecarmos o Decreto-Lei n. 200/67, na parte relativa à licitação, e não

inserirmos esta coima no contexto político da época, qual sqa, regime militar, reforma do

Estado, obras Êuaõnicas etc. Assim, nomla reguladora e momento histórico caminham

juntos para a compreensão do instituto.

Com vistas as prerrogativas do cidadão, a competição licitatória tem várias

funções, dentre elas sobressaem duas: primeiro, resguardar a sociedade contra abusos nos

gastos públicos; segundo, proporcionar a qualquer interessado travar contrato com a

Administração em igualdade de condições. No entanto, essas fiinções de controle e

garantia do Estado Democrático de Direito não se fizeram presentes na história do instituto

no Brasil. Utilizou-se desse instrumento para encobrir verdadeiros assaltos ao erário

público, ao longo da história. sob aparência de legalidade.
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Os donos do poder utilizaram a licitação como recurso para barganhas

políticas. Essas considerações servem para mostrar a relevância do tema, presente em

qualquer momento histórico. Um procedimento que deveria ser pautado pela isonomia,

oportunizando a todos as mesmas condições de competição, foi utilizado para excluir cada

vez mais interessados em concorrer e para privilegiar os "bem-nascidos". Através da

deâciência na comunicação, eügências absurdas, entre outras, o fato é que a licitação serviu

como condão jurídico para a prática de favoritismo e apadrinhamento

A regulamentação das compras públicas é anterior à constituição do Estado

Brasileiro. O princípio da concorrência já era expresso no Brasil-Colónia, quando

estávamos subordinados aos ditames da metrópole, Portugal. O primeiro diploma que em

nosso solo exteriorizava o princípio da concorrência foi insculpido nas Ordenações

Filipinas, livro 6'., título 66'., par. 39, "... não se dará obra alguma sem primeiro andar

em pregão, para se dar de empreitada a quem houver de fazer e por menos preço.

Observa-se a preocupação, desde aquela época, com a economia e a qualidade da obra

pública.

Posteriormente, adveio, com a formação do Estado Nacional segundo relato

da contabilidade pública brasileira, o "Decreto n. 2.926, de 14.05. 1862, que regulamentava

as arrematações dos serviços a cargo do então Ministério da Agricultura, Commercio e

Obras Públicas"8. Seguidos a esse, muitos outros regulamentos coram

Luciano Benévolo de Andmde. Do PHncípio da Concorrência e o /ljusre Direlo. Curitiba: Imprensa da
Universiüde Fedemi do Pâmná 19ó6. p. 69. . . . ..
B ]essê Torna Peneira ]r. Comentários A Lei Das Licitações e Conrraiações da .]dminisn"ação Pública. São

Pauis: Renovar: 1994: p. 01
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editados. A Concorrência Pública consolidou-se como procedimento administrativo

vinculado a todas as instâncias da Administração Pública com a publicação do Código de

Contabilidade da União, Decreto n. 4.536, de 28.01.1922, e seu regulamento geral,

aprovado pelo Decreto n. 15.783, de 08.1 1. 1922.

Este Código sistematizou toda a legislação esparsa que dispunha sobre

normas de direito ãnanceiro e administrativo até então. Entre as nomias administrativas, o

Código de Contabilidade instituiu a Concorrência, meio pelo qual as repartições do Estado

adquiriam materiais e géneros para o seu consumo, alienavam bens, arrendavam e

contratavam obras e executavam serviços. O referido diploma discriminou a Conconência,

quanto ao número de interessados e à complexidade do objeto, em duas modalidades:

Concorrência Pública e Concorrência Administrativa. A importância histórica dessas

modalidades está presente até o momento atual no texto da Lei de Ação Popular (Lei n.

4.717/65, art. 4'.,111, a), onde fala dos atou e contratos que podem ser invalidados quando

"o respectivo contrato houver sido celebrado sem prévia concorrência pública ou

administrativa, sem que essa condição sda estabelecida em lei, regulamento ou norma

geral
)

Posteriormente, viu-se a necessidade de excepcionar os procedimentos

citados em razão da urgência. Nascem a modalidade da Colete de Preços, através do

Decreto n. 2.206, de 20.05.1940, que autorizava o Presidente da República a realizar, em

situações especíãcas, a compra direta.
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No anal da década de 60, após a edição de várias normas reguladoras da

matéria licitatória, no momento da Reforma do Estado Brasileiro, definiu-se um novo

contexto para a Concorrência Pública.

A legislação editada nesses anos primou por formalismos inúteis, exigências

descabidas, que não guardavam relação de pertinência com o objetivo do certame. O

interesse particular de beneâcios se colocava à frente do interesse público. Era o cultivo de

um procedimento obscuro e abandono da ânalidade.

Os tempos indicavam mudanças sigruficativas. Surgiu a tão esperada

Reforma Administrativa, representada pelo Decreto-Lei n. 200/67. O referido diploma, que

dispunha sobre toda organização da Administração Pública Brasileira, reservou espaço para

normas relativas à licitação

O Decreto-Lei n. 200/67 trouxe inovações propugnadas pela doutrina e

interessados em travar contratos com o Estado. A incotúomiidade com a massa de papéis,

os entraves burocráticos, a insegurança dos pagamentos, a diversidade de critérios seletivos

e a ausência de divulgação adequada, eram exigências há tempo requeridas. Buscou-se a

simplificação do procedimento com vistas à eficiência.

Inicialmente, a reforma administrativa prescreveu o princípio da contratação,

no seu art. lO

'A execução das atividades da Administração Federal deverá ser amplamente

descentralizada. Par. 7o. Para melhor desincumbir-se das tarefas de planeamento,
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coordenação, supervisão e controle e com o objetivo de impedir o crescimento

desmesurado da máquina administrativa, a Administração procurará desobrigar-se

da realização material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possível , à

execução indireta, mediante contrato, desde que exista, na área, iniciativa privada

suâciente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execução."

(grifo acrescido)

Manifestava-se, assim, o interesse político em dinamizar o procedimento da

licitação pública. O Brasil encontrava-se às vésperas do milagre económico, no qual o lema

era "contratar é preciso"

O Decreto-Lei n. 200/67 caracterizava-se por normas gerais sobre licitação,

não tecia minúcias, como se tem hoje na Lei n. 8.666/93. O número de dispositivos era

reduzido, vinte apenas, mas estes Êomeciam com objetividade os contamos do instituto.

Três eram as modalidades licitatórias - Concorrência, Tomada de Preços e Convite - , as

quais se diferenciavam pelos recursos monetários empregados, objeto pretendido, número

de proponentes e alcance da publicidade

Em plena metade da década de 80, após o aggantamento da máquina estatal

durante o regime militar, o Decreto-Lei n. 200/67 não atendia às necessidades da

Administração Pública. Nesse cenário de comipção e desvio do dinheiro público é que

nasceu o Decreto-Lei n. 2.300/86 para atualizar e sistematizar normas sobre licitação e

contratos administrativos.
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O referido Decreto conviveu com dois textos constitucionais: a Carta Magna

de 1967, alterada pela Emenda n.' 1, de 1969, e a Constituição Republicana (C. R.), de

1988. O Decreto-Lei n. 2.300/86 nasceu sob a vigência da Lei Máxima de 67, que nada

dispunha sobre o instituto licitatório.

Este diploma auto denominou-se "Estatuto Jurídico das Licitações e

Contratos Administrativos..." O estatuto encerra um conjunto harmónico de normas legais

que regulam determinada matéria. O sentido é de globalidade e de6nitividade

procedimental dos institutos em questãoP, conforme aponta Carlos Pinto Coelho Motta.

No entanto, com a promulgação da "Constituição Cidadã", o instituto da

licitação ganhou novo perãl. A Carta Máxima prescreveu, em seu art. 37, XXI, o princípio

da licitação pública em toda a sua abrangência e transferiu à União competência exclusiva

para editar normas gerais sobre licitação e contrato administrativo(an. 22, XXVll).

O caráter ânanceiro ou de gestão patrimonial do Estatuto ganhou outro

conteúdo e ênfase. Buscou-se revelar o caráter de norma geral que a Carta impunha. O

escapo da norma geral é de salvaguardar e concretizar o cumprimento dos princípios e

uniformizar as cláusulas-padrão nas esferas administrativas da federação.

O Decreto-Lei n. 2.300/86 inovou nas modalidades da licitação, bem como

na Concorrência, Tomada de Preços e Convite, conhecidas do antigo diploma; acrescentou

o Concurso, quando o objetivo é a escolha de um projeto técnico ou artístico, e o Leilão,

9 ,:ip#d Toshio Mulcai. ob. cit. P. 17
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para a alienação de bens. Discriminou, também, os tipos de licitação, ou sda critério base

de julgamento, menor preço, melhor técnica, técnica e preço, preço'base.

1.3 - NATUREZA .JURÍDICA

Para se determinar o alcance do instituto da licitação, deve-se buscar seus

contamos preliminares. Dissecar qual sqa a natureza da licitação é ponto de partida para o

estudo do instituto.

Dessa maneira, três são as correntes que divergem quanto à natureza jurídica

da licitação. Adotamos aqui os estudos de DaUari, na sua obra .dspecros Jurídicos dn

Z/cf/aç;ão/o. A divergência verte desta dúvida: se a Licitação é instituto de direito ânanceiro

ou de direito administrativo e, se este último é um ato-condição ou um procedimento

administrativo.

A corrente que 61ia a licitação ao instituto de direito ânanceiro não possui

muitos adeptos no Brasil, principalmente após a promulgação da Carta Magna. Di Renzo,

na ltália, e Hely Lopes Meirelles, no Brasil, são os dois expoentes na doutrina que

defendem tal posição. Ambos tiveram passagem por cargos de gestão económico-ânanceira

io Adilson Abriu Dallari. ob cit. p. 15-30
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da Administração Pública nos seus respectivos países i, fato que talvez explique essa

posição.

Além desses, também, o mestre Cardos S. de Barros Júnior se filia a esta

corrente, justiãcando que esse enquadramento se baseia na inclusão da Concorrência

Pública no Código de Contabilidade da União e, portanto, parte integrante do direito

ânanceiro. Contudo, tal argumento é desprovido de consistência, pois o Código de

Contabilidade, quando tratou da Concorrência, abriu título específico com a denominação

"Das normas administrativas que devem preceder o empenho das despesas"

Conclui-se que a licitação não poderia ser matéria de direito 6nanceiro, pois

seu procedimento é mero instrumento de seleção não vinculando qualquer

comprometimento orçamentado.

A Constituição fulminou a defesa dessa classi6cação. O Texto

Constitucional instituiu, no seu art. 22, XXVH, a competência exclusiva da União para

legislar sobre normas gerais de licitação; concomitantemente, delegou também à União, no

art.24, 1, o poder de legislar a respeito de normas de direito financeiro. Portanto, se a

licitação posse matéria de direito ãnanceiro, não estaria em dispositivo distinto. Não resta

dúvida que a matéria é de direito administrativo.

Com a interpretação do Decreto-Lei n. 2.300/86, que extrapolava a

definição de nomias gerais, e com toda a advertência doutrinária imposta pelo novo texto

constitucional, assim mesmo, a União ratificou o mesmo caráter do antigo diploma na Lei n.

11 Adilson Abriu Dallari. ob. cit- p. 15-17
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8.666/93. A competência delegada à União é de legislar sobre normas gerais tão-somente e

a de não legslar especí6ca e exaustivamente a esse respeito- Nomlas gerais são declarações

que deânem os contomos do instituto; elas não podem excluir o exercício da competência

suplementar das entidades federadas.

A querela relativa à classiâcação da licitação como norma de direito

ânanceiro ou administrativo foi superada. No entanto, cabe apontar as divergências entre a

corrente que entende o instituto como ato-condição e os que apontam ser um procedimento

adminisaativo.

Os que optam pela definição de ato-condição valorizam a decisão da

adjudicação. Essa tese é defendida pelos mestres Themistocles Brandão Cavalcanti e Gaston

Jêze. Os outros atos são meros adereços de uma operação que tem por õm uma

adjudicação, ou sda, um ato-condição. "0 ato-condição é um ato de atribuição. A

alteração por ele trazida à ordem jurídica é colocar uma pessoa detemlinada dentro da

esfera de abrangência de regras gerais que não a atingiriam se ele não fosse praticado."::

Tal classificação pode servir até para parte da licitação como a apresentação das propostas

que o proponente por ato individual ingressa em situação geral, porém não corresponde a

todo o instituto.

Todavia, a posição doutrinária predominante considera a licitação como

procedimento administrativo. O certame deâne-se por uma sequência de aios que visam a

um ãm; a busca da proposta mais vantajosa. A licitação não coloca nenhuma pessoa em

i: Adilson Abriu Dallari. ob. cit.- p. 25-26
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situação genérica, mas sim atribui uma situação indiüdual, à proposta vencedora, a alguém

dentro de um grupo de proponentes.

1.4 - LEI N. 8.666/93

No início dos anos 90, ressurgia no Brasil, agora com grande ênfase, a

discussão acerca da comipção nas esferas do Poder Público. As fãcatíuas políticas, o

oportunismo, a improbidade administrativa no trato do dinheiro público, culminaram no

processo de f;npeacÀmenr do Presidente da República.

Se, por um lado, as denúncias de desvio do dinheiro público eram graves e

saltavam aos olhos da população brasileira, por outro, não se poderia culpar o antigo

Estatuto das Licitações por tais estragos, pois a criatividade humana pode extrapolar

qualquer regulamentação ]ega]. Em meio a essa situação, "Veio, então, a L. 8.666/93, para

moralizar a Administração, os negócios públicos, os contratos administrativos de todo o

nível'. ao menos assim se alardeou na imprensa..."is. Foram justiãcadas, assim, as minúcias

que a Lei se preocupou em descrever.

13 lvan Barbosa Rigolin - Marco Tullio Bottino. 14aHzfa/ PPáãco dkzç Z;/c//anões. São Pauis: Samiva. 1995
P. 3+
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O certame público tem por fím duplo objetivo: alcançar o negócio mais

vantajoso às esferas públicas e pautar-se pela igualdade dos competidores. :'

A Constituição Republicana incorporou, pela primeira vez dentro de um

texto constitucional, a licitação como princípio constitucional. No art. 37, XXI, a Carta

Magna de6niu os contomos de tal instituto. Portanto, todo o ordenamento inâa-

constitucional deve se pautar pelos preceitos enunciados pelo constituinte originário, como

a igualdade de condições aos concorrentes, exigências indispensáveis, obrigação de licitar

entre outras.

A Carta Política de 88, além de instituir o principio constitucional da

licitação, delegou à União a competência de legislar sobre normas gerais de licitação e

contratos (art. 22, XXVH). Pela interpretação constitucional, a competência suplementar

das entidades federativas para legislar exaustivamente sobre licitações se impõe. No

entanto, não é o que ocorre, pois a Lei de Licitações tratou de preciosismos.

O primeiro erro de técnica legislativa da Lei n. 8.666/93 ocorreu em seu

preâmbulo, quejustiãcou que a lei regulamentada o art. 37, XXI, da CR A Lei n. 8.666/93

não regulamenta este dispositivo, mas sim o art. 22, XXVll, que delega à União a

competência de instituir normas para licitações e contratos como se refere o preâmbulo.

O dispositivo constitucional do art. 37, XXI, que trata do preceito da

licitação pública, impôs a compulsoriedade deste procedimento a toda Administração direta

i4 Censo Antõnio Bandeira de Melão. Cur.se de Direro .4dmínísn'alvo. São Paulo: palheiros. 1998. 10 '. ed-
P. 333
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e indireta, ressalvados os casos especiâcados na lei, suplantando, assim, a interpretação

dissimulada da Administração indireta, que insistia em evitar a concorrência pública. A lei

ordinária discriminou as hipóteses de exceção ao princípio licitatório, isto é, situações em

que a contratação com o particular independe do certame.

A Administração Pública pode ou deve deixar de realizar a concorrência

conforme a previsão legal, nos casos em que a licitação é dispensada, dispensável ou

inexigível. A licitação dispensada decorre do enquadramento legal, conforme as situações

postas no art. 17, 1 e 11. As hip(5teses de concorrência dispensável, art. 24, 1 a XX, também

estão enumeradas na lei, contudo a Administração não está obrigada a adjudicar

diretamente, mas pode realizar o certame, segundo seu próprio juízo de conveniência e

oportunidade. A inexigibilidade de licitação resulta da impossibilidade de competição pela

singularidade do objeto ou do concorrente. Salienta-se que as hipóteses de inexigibilidade

de licitação que constam da lei são meramente exempliãcativas, podendo ocorrer outras

situações não previstas na lei(art. 25).

Toda licitação tem como Geme do seu procedimento a busca de um objeto.

A deãnição deste é a condição de legitimidade do certame. A escolha da modalidade e tipo

da licitação decorre da determinação do objeto que deve ser a obra, o serviço, a compra, a

alienação, a concessão, a permissão ou a locação que, ao final, poderão, segundo

conveniência da Administração, resultar no contrato administrativo.

/

A Lei n. 8.666/93, no seu art. 22, seguindo o modelo do Decreto-lei n.

2.300/86, distribuiu o instituto da licitação em cinco modalidades : concorrência, tomada de
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preços, convite, concurso e leilão, cada qual com suas especificidades das quais se tratará

resumidamente

A co/?cona/?cfa, /amada de preços e co/zv//e são as modalidades mais

importantes, pois seu leque de aplicação é amplo, variando segundo o valor e tipo do objeto

(art. 23, 1 e ll)

As diferenças entre concorrência, tomada de preços e convite residem no

valor do certame que se vai realizar e na complexidade do procedimento. A concorrência é

modalidade própria para negócios de grande vulto: publicidade, prazos e número de

proponentes são os maiores possíveis, visando a grande competição. A tomada de preços e

o convite são modalidades de vulto médio e reduzido, respectivamente, acarretando

diminuição na publicidade, prazos e número de proponentes.

O cona/rso e o/ef/ão têm importância reduzida, pois são utilizados para

determinados ãns. O concurso é figura especial, destinada exclusivamente a selecionar,

entre quaisquer pessoas que preencham os requisitos deânidos no Edital, o melhor trabalho

técnico, cientíãco ou artístico mediante premiação ou remuneração.

Por derradeiro, o /ef/ão é modalidade que serve para a " venda de bens

móveis inservíveis para a Administração ou de produtos legalmente apreendidos ou

penhorados, ou para a alienação de bens imóveis prevista no art.19, a quem oferecer o

maior lance, igual ou superior ao valor da avaliação", segundo prescrição legal.
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A licitação, como procedimento administrativo destinado a um fim

específico, já salientado, divide-se em etapas (interna e externa), as quais por sua vez, se

desdobram em fases. A etapa interna engloba todos os atou praticados (requisitos) pela

Administração preparatórios do certame. A externa deflagra-se com a publicação válida ou

disponibilização efetiva do instrumento convocatório, Edital ou Carta-Convite, objeto do

presente trabalho

Ademais, a etapa externa compreende desde o ato de abertura até o de

encerramento, passando pelas seguintes fases: Ec#fa/, instrumento pelo qual são

convocados os interessados em participar do certame, conforme as regras predeíinidas e

public.idas nesse ato; /zaóf/fiação, ato que seleciona os proponentes aptos, segundo suas

condições jurídicas, qualiâcação técnica, económico-ânanceira e a regularidade âscal;

./zlijgame/z/o, ato que elege a proposta mais vantdosa para o interesse público;

/como/qgaçâo, que é a análise, pela autoridade, da legalidade do procedimento licitatório; e

por fim a ac#udlcação. se restar conveniente travar o contrato administrativo, entrega-se o

objeto do certame ao proponente que ofereceu a proposta mais satisfatória.
15

O julgamento da proposta ainda-se no tipo de licitação estipulada no Edital.

Tipos de licitação são critérios fimdamentais de julgamento. A lei discrimina-os em: melhor

preço, me/bor /étnica, /écn/a:a e p/"eço e de ma/or lance or/ (záerza, nos casos de alienação

de bens ou concessão de direito real. Todavia, reserva-se o capítulo 111, item n. 3.3.5, para

tratar, com mais vagar, do assunto.

l s Necessária é a observação. quanto a divergência na doutrina. se a homolgação é posterior à adjudicação
ou nãos contudo adoramos a posição de C. A. Bandeira de Melão. segundo a qual a homologação é fase
anterior à adjudicação."Celso Antõnio Bandeira de Mello. Cur.se de Z)freira .4címfnfso-arfvo. p. 370.
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Objetivou-se, neste capítulo, relatar a evolução histórica do instituto da

!icitação, delimitar seus contornos, enfatizar os aspectos constitucionais, salientar alguns

pontos controvertidos e, por fim, retratar o procedimento licitatório, mesmo que em uma

visão panorâmica, para situar o leitor no contexto do trabalho.
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2.1- CONCEITO DE PRINCIPIO

Conceituar algo é descrever referido assunto como um corpo vivo. Vai

muito além de adotar uma determinada deânição. Conceituar é apontar características,

funções, objetivos, dar o próprio sentido do objeto em estudo.

Partindo de uma de6nição ãlológica, segundo o dicionário de língua

portuguesa de Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, princípio é: "Sm. 1 . Momento ou

local ou trecho em que algo tem origem; começo. 2. Causa primária. 3. Elemento

predominante na constituição de um corpo orgânico. 4. Preceito, regra, lei. 5. P. ext. Base;

germe
)16

Princípios são idéias regentes de determinada ciência ou de especí6co setor,

que disciplinam e regulam sua compreensão e execução. O princípio guarda a idéia de

axioma ou premissa universal-

Todas as Ciências se baseiam em princípios básicos que enunciam e orientam

seus campos de atuação. Por exemplo, a Dinâmica, ramo da Ciência Física, abarcou, como

enunciado fiindamental, as observações de Newton, e o denominou depHnc@io cZa fnércfa;

"todo corpo continua em estado de repouso ou de movimento retilíneo e uniforme, a menos

que seja compelido a mudar desse estado por corças que nele soam aplicadas"i'

ió Aurélio Buarque de Holanda Fernim. Z)/cfonáHo .4 rré/fo Bádco Z)a Z//zgwa Parragwe.ça. Sâo Paulo:

Nova üontcir8. 1988. P )29 mo. José Roberto Bonjomo. Valter Ramos e Clinton Mágico. /qsfca /. São
Paulo: F'ID..1992: p: 150.
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Os princípios de uma Ciência são o copo argumentativo que dão razão ao

objeto estudado. Portanto, toda e qualquer conclusão científica jamais (essa éa

importância do princípio) poderá contrariar a principiologa da Ciência referida. Conclui-se

que princípio é a premissa básica que subordina todos os demais enunciados dela derivados.

Após essa noção mais geral de princípio, cabe introduzir o citado vernáculo

na Ciência Jurídica.

O valor da principiologia evoluiu significativamente, conforme as correntes

predominantes'8 que influenciaram a interpretação do Direito. Para a corrente

jusnaturalista, os princípios não passavam de conceitos metafísicos, imbuídos de uma

abstração impotente, que não tinham nenhuma aplicação prática. O Positivismo

interpretava os princípios como conte subsidiária da lei, sua aplicação se da'ça na lacuna da

regra positiva. Exemplo desse pensamento está consubstanciado na Lei de Introdução ao

Código Civil, art. 4': "Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a

analogia. os costumes e os princípios gerais de direito". Essa corrente impunha uma

nomlatividade precária à idéia de princípio. Modemamente, a corrente pós-positivista,

como assim denominam alguns doutrinadores inclusive, Bonavides, deu ensejo a uma nova

visão à principiologia, muito mais revigorada. Princípio, agora, é fiindamento axiológico e

normativo que dá sentido e alcance à legislação.

Princz@fo, na deânição muito bem articulada de C. A. Bandeira de Mello:

caractehza-se por "..., mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele:

1 8 Classificação feita por Paulo Bonavides. Cur.se de l.)freira Consüruciona/. São Paulo: Malheiros. 1994.5'
ed. p. 232 e ss.



disposição fiindamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espírito e

servindo de critério para sua exata compreensão e inteligência exatamente por definir a

lógica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tónica e Ihe dá sentido

hamiânico. E o conhecimento dos princípios que preside a intelecção das diferentes partes

componentes do todo unitário que há por nome sistemajurídico positivo":9

C. A. Bandeira de Melão louva-se em Agustín Gordillo, publicista argentino,

segundo o qual, princípio é aquilo que "estabelece una dirección estimativa, un sentido

axiológico, de valoración, de espíritu"20.

Princípios da licitação são aqueles que se impõem diante do certame

licitatório e no curso dele, exigindo obediência e adequação para se aferir a regularidade e

validade das diversas etapas pertinentes ao procedimento utilizado.

Como vimos acima na evolução histórica da principiologia, os princípios

ganharam eâetiva juridicidade. Essa 6oi a conquista da hermenêutica modema. O

embasamento principiológico, para quem trabalha com o procedimento licitatório no dia-a-

dia, deveria ser pedra angular na solução das querelas. A aplicação da Lei n. 8.666/93 e do

Edital no certame, dissociada da interpretação principiológica, está fadada a equívocos.

O uso dos princípios na operacionalização dos casos concretos em matéria

licitatória é peça fundamental para bem aplicar o direito. "Já é possível, assim sendo,

perceber quão importante - imprescindível 1 - ao prático das licitações é conhecer com

i9 Censo Antõnio Bandeira de Meão. Curso (/e Direito 4dminísD'alvo. p. 583-58+.

:o.4pzrd Celta Antânío Bandeira de Meigo. Czzrso de D/re/ro ,4ahfnfsn'Cavo. p- 584
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exatidão o signiâcado verdadeiro dos princípios de licitação: que obrigações objetivas

impõe; qual a sua delimitação exata ou, possivelmente, mais condizente com a vontade da

lei; que direitos conferem aos licitantes, e como podem esses direitos ser obtidos,

administrativa ou judicialmente."2i

A gama princípios envolvendo o certame licitatório é muito ampla, pois há

os princípios constantes do ccpz/r do art. 37, e outros princípios nos demais dispositivos do

Texto Constitucional, os do art. 3'. da lei n. 8.666/93, os que, eventualmente, se expressam

nas Constituições Estaduais, além dos princípios implícitos e correlatos enraídos do nosso

ordenamento jurídico pertinentes ao tema. Cabe, portanto, nesse capítulo, sistematizar

uma classiãcação que ofereça subsídios instrumentais para as questões licitatórias.

2.2 - PRINCÍPIOS CONS'ITITCIONAIS GERAIS

Os princípios republicano ( ans. 1'., 3'., 4'. entre outros) e da igualdade (

ans.5'.e 37) estão arrolados na Carta Magna e são fiindamentais ao procedimento

licitatório, como trata-se a seguir.

:i lvan garbosa Rigolin - Marco Tullio Bottino. L#bnzra/ Prá#co d« Z/corações. São Paulo: Saraiva. 1995- p.
87-88
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2.2.1- PRINCIPIO REPUBLICANO

A idéia de república domina todo o Texto Constitucional, manifestando-se

como püncípio basilar do nosso sistema jurídico. Todo o ordenamento nacional expressa'se

a partir da perspectiva republicana, diferente de um país que adore o regime monárquico,

mesmo que ambos se denominem Estados Democráticos de Direito.

A simples menção ao princípio da república jâ evoca um universo de

conceitos intimamente relacionados entre si. Este princípio condiciona toda a estrutura do

Estado. A república é a eneriorização jurídico-política da relação de igualdade social em

que vive o cidadão.

Abrem-se parênteses para focalizar o momento político em que emergiu a

estrutura republicana. As primeiras consolidações de uma sociedade igualitária emergiram

após a demibada do antigo regime, Estado absolutista. O poderjá não está concentrado na

mão de um Soberano que está acima das leis dos homens, como bem explicitou a dinastia

dos Bourbons, na França, século XVlll, na célebre frase " O Estado sou Eu". As

revoluções burguesas, inglesa de 1688 e a francesa de 1789, impuseram a delimitação do

poder do soberano pela lei, n//e of/hw , governo de leis e não de homens.

Os documentos resultantes dessas revoluções, a saber, a Declaração dos

Direitos Inglesa (.B/// o#Rfg»/s) e a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão da
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Fiança , marcaram o início de nova era, na qual os homens são iguais nas leis, a sociedade

não possui castas e privilégios. Na república, o titular do poder é a coletividade e somente

em prol do interesse público é que ele deve ser utilizado

A república visa a um equilíbrio institucional. Elimina-se todo arbítrio

estatal. O bem público está perto do cidadão, e os abusos são rechaçados. Nesse

contexto insere-se o instituto da licitação, que nada mais é do que um instrumento de

controle do poder pelo povo. A licitação resguarda o cidadão de possíveis abusos que os

agentes administrativos possam cometer com os bens e os valores públicos.

O interesse público, apesar de ser a grande tónica das discussões em matéria

de direito público, pedra de toque da obra do mestre C. A. Bandeira de Mello, somente

recebe respaldo dentro de um espectro republicano. Falar em interesse público, só tem

sentido quando se vive numa sociedade de homens iguais, onde o interesse de um pode se

contrapor ao interesse de outro em pé de igualdade, resultando dessa antinomia social o

verdadeiro interesse público expresso nas normas.

A expressão República abre a Carta Política brasileira, art. I'., traduzindo ao

intérprete, desde o início, a idéia do que se vai encontrar ao longo do texto. Todavia,

mesmos os Estados que adotaram o regime político da monarquia constitucional

consolidaram as conquistas liberais (espírito da república) nas suas constituições

democráticas.

Pertinente se Êaz a interpretação do nosso sistema constitucional à luz desse

princípio, pois "Estados de Direito, que plasmam suas instituições com base no ideal
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republicano, com a consagração da tripartição - e conseqÍlente autonomia e independência -

dos poderes, bem como lastreadas no império da lei e no princípio da isonomia, têm

necessariamente um direito administrativo aberto, oxigenado, participatório, permeado de

técnicas, institutos e peculiaridades inúmeras vezes contrastantes com a rapidez, eâciência,

agilidade e desassombro que caracterizam os regimes que, em nome dessas características,

atropelam direitos, ignoram a participação dos administrados e amuam surpreendentemente,

comprometendo a segurança e previsibilidade dos direitos."22

Também Canotilho e Vital Moreira. constitucionalistas pormgueses, deram

importância ao princípio republicano na sua obra de comentários à constituição republicana

portuguesa. Para eles, este princípio "... significa um regime sem âlndamentação teocrática

ou sagrada: é um regime de homens e para homens (...). A colectividade política, a res

pz/ó#ca, ergue-se a partir de uma filosofa política das liberdades e contra formas

autocráticas ou pessoais de govemo."23

2.2.2 - pnimc:bio DA lsONOMIA

O princípio constitucional ündamental, decorrente do republicano, é o da

isonomia ou igualdade diante da lei ou diante de todas as manifestações do poder. E um

direito público subjetivo do cidadão ao tratamento igual e impessoal pelo Estado

:: Gerzlldo Ataliba. Ré?Púó#ca e C'onsZf/zfiçõo. São Paulo: Malheiros. 1998. 2'.ed p. 83 .
3 J. J. Games Canotilho e Vital }doreim. Fzindamenros da Consürufçõo. Coimbm: Coimbrã. L991, p. 88.
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Q }lrlRçipio da isonomia está indicado no art. 5'., CR, como direito

fundamental, e no art. 3'. Da Lei n. 8.666/93. A igualdade em matéria licitatória é oferecer

..4 -$;çpQçtativa de que todos os interessados podem travar contrato com a Administração:

vitorioso será aquele que possuir a proposta mais vantajosa.

Quando se fãa em princípio da igualdade no certame licitatório refere-se a

um sentido genérico; todavia podem-se estipular diferenciações autorizadas ela lei na busca

do interesse público. Essas condições legítimas podem até afastar muitos interessados, mas

visam selecionar a melhor proposta, pois a igualdade não é uma relação estática, no chavão

"todos são iguais perante a lei", isto quer dizer muito pouco, pois a igualdade dinamiza-se

nas situações concretas.

Nessa esteira, Rui Barbosa traduziu com maior clareza o princípio da

igualdade. "A regra da igualdade não consiste senão em quinhoar desigualmente aos

desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada à

desigualdade natural é que se acha a verdadeira lei da igualdade."2'

As exigências deverão ser aquelas indispensáveis a melhor seleção, como o

próprio Texto Constitucional 6ez questão de salientar (art. 37, XXI). Somente no caso

concreto, utilizando as nomlas, o instrumento convocatória, os princípios e as regras de

hermenêutica é que se pode aferir se tal condição violou a igualdade.

Destarte, os artigos 28 a 32 da Lei de Licitações, que tratam dos

:4 Rui Barbasa.-On'anão clãs /t#bço.s. Rio de Janeiro: Edições Casa Rui Barbosa. 1997. 4'.cd.. p 26
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documentos para habilitação ''. . .fixaram exigências aos licitantes, as quais os desigualarão,

sem dúvida, porém de modo constitucional e legtimo. E exatamente esse o propósito da

licitação: desigualar propostas, ou obter propostas desiguais, a mais vantajosa delas

devendo ser a escolhida."2s

As exigências descabidas que apontam o princípio da isonomia e que

constam, corriqueiramente, dos Editais, são: as que singularizam objeto que não é singular;

exigências pessoais que não guardam relação com o objeto licitada; exigências de

qualiâcação técnica em quantidade superior ao adequado para o certame em questão;

exigência de já haver âomecido objeto idêntico para a promotora do certame, entre outras.

Ilustrando o caráter absurdo dessas exigências, traze-se à colação o voto do

Ministro Humberto Games de Barros a respeito da seguinte cláusula "Dois atestados ou

declarações de capacidade técnica, expedidos por 02 (dois) órgãos públicos ou privados

para os quais o licitante esteja prestando, mediante contrato a inteiro contento, serviços

semelhantes ao objeto do presente edital, por um período não inferior a 12 (doze) meses

consecutivos, cujo faturamento mensal seja igual ou superior a CRS 6.000.000,00 ( seis

bilhões de cruzeiros), em cada atestado"(recurso ordinário em mandado de segurança,

n.4.877/DF, STJ, julgado em 02.08.95). O Ministro se pronunciou da seguinte fomla: "A

cláusula malsinada, embora destinada à apuração da capacidade técnica, extrapola as

questões estritamente relacionadas com a aptidão para executar a empreitada e se prende ao

" Êaturamento mensal" resultante do trabalho. Houve, assim, um desvio de ânalidade que

afastou licitantes, fazendo com que apenas uma delas lograsse habilitação." Portanto, essas

:5 lvan Baibosa Rigolin - Marco Tullio Bottino- ob. cit. p. 90
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discriminações abusivas, afrontam entre outros princípios, o da igualdade, privilegiando

determinado licitante

O princípio da isonomia, quanto aos licitantes, é, portanto,

comprovadamente, reflexo do princípio republicano, pelo qual todos são iguais na lei. Por

isso, vedam-se cláusulas ou condições que importem em distinções ou preferências por

motivo da naturalidade, da sede ou do domicílio dos licitantes. Além dessas, são também

condições inaceitáveis todas aquelas que discriminam os licitantes, com a finalidade de

prqudicar uns e beneficiar outros, ofendendo o tal princípio. Se as cláusulas

discriminatórias têm orientação diversa, porque estão envolvidas com o interesse público,

então não hâ vedação, embora haja aparente desigualdade

2.3 - PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS ESPECI/US

Além dos princípios constitucionais gerais que dão forma e sentido ao

ordenamento jurídico vigente, há os princípios constitucionais especiais que estão

intimamente ligados a Administração Pública e, por conseguinte a matéria da licitação.
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2.3.1 - PRINCÍPIO DA INDISPONIBILIDADE DOS INTERESSE PÚBLICOS

A grande tónica do direito público é a regulamentação e a busca do interesse

público por parte da Administração. Quem melhor desenvolveu esta temática entre os

autores pátrios 6oi C. A. Bandeira de Melão quando discriminou o Regime Jurídico-

Administrativo"

A ponte-matriz da classificação centra-se no interesse público. Para ele, toda

a dedução lógica dos princípios de direito administrativo decorrem da idéia de interesse

público.

A Administração, quando se utiliza dos seus poderes, está obrigada a

satisíàzer ao interesse público como comia de cumprir seu dever. A expressão /n/eresse

pzÍÓ/fco deve ser compreendida no sentido de tudo aquilo que proporciona proveito à

sociedade. E o interesse individual integrado como participe de um todo

Importante enfatizar o entendimento do Prof italiano Renato Alessi sobre a

expressão fn/Crassa pzíó/fco: "que os interesses públicos, coletivos cuja satisfação deve ser

persegwda pela Administração, não são - note-se - simplesmente o interesse da

Administração enquanto aparato organizacional autónomo, porém aquele que é chamado

interesse coletivo primário. Este é resultante do complexo dos interesses individuais

prevalentes em determinada organização jurídica da coletividade, ao passo que o interesse

do aparato organizacional que é a administração, se pode ser concebido um interesse, desse

aparato, unitariamente considerado, será simplesmente um dos interesses secundários que se

:õ Censo Aniõnio Bandeira de Melão- Curso de Dírefro .4címlnistralivo. cap- [



fazem sentir no seio da coletividade e que podem ser realizados somente na medida em que

coincidam, e nos limites dessa coincidência, com o interesse coletivo primário
727

O princípio da indisponibilidade do interesse público se traduz na regra de

que Administração não é titular dos bens e interesses do povo, mas tão-somente tem a

obrigação de cuidar deles para que. atinjam o ãm determinado adstrito à lei. A

Administração não pode, a seu bel prazer, tomar decisões, baseada no seu poder, que

atentem contra os interesses definidos na lei, pois, antes de ser um poder, é a Administração

um dever para o administrador.

O princípio da indisponibilidade dos interesses públicos no caso das

licitações implica na impossibilidade de a Administração oferecer vantagens a privilegiados

às expensas do erário público. A consecução do interesse público na licitação está

insculpido na lei em expressões tais como propfcfar a//vre corzcon'ê/?cfa, fgzía/ande de

conc#ções, ózlscar as malares van/age/7s etc. Para tanto, o administrador deve cingir-se a

adotar as soluções legais, lembrando-se aqui a lição de Seabra Fagundes: "administrar

aplicar a lei, de ofício"2s

.JP#d. Elos Roberto Grau. Z/c//anão e Cbaa'aro Hdznfn/s/ruiva. São Pauta: Rewsta dos Tribunais- 1994.

3 .JWd Censo Antõnio Bandeira de Mello. Czirso de Z)/retro Hdmfnispaüvo . p.36.
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2.3.2 PRINCÍPIO DA LEGALIDADE

O princípio da legalidade limita a atividade administrativa ao que impõe a lei

A legalidade no campo do direito administrativo circunscreve a ação do Estado ao ql/e

pode, e como rodela.'er, pois, para Administração, não há liberdade nem vontade pessoal:

ela age seca/}zdzím /agem. "0 govemo é servo do povo e exercita sua servidão âlelmente ao

curvar-se à sua vontade, expressa na lei."29 Este princípio capital está enunciado no texto

constitucional nos ans. 5'., 11, 37, ccpz//, e no 3'. da Lei n. 8.666/93.

A legalidade disciplina todo o procedimento licitatório, suas fases,

documentos exigidos, atos, termos e recursos. A entidade promotora basta aplicar a lei na

confecção do instrumento convocatório e dar seguimento ao certame, pois não resta "quase

nada" a editar, em razão das minúcias em que a lei entrou.

A violação desse princípio denuncia-se com a inobservância de qualquer

preceito da lei ou, mesmo, da Constituição. Se, por exemplo, uma entidade pública, o

Edital, no qual não consta o orçamento para a realização da obra licitada, aponta o

princípio da legalidade, pois o art. 40, par. 2'.,11, exige claramente que deve constar do ato

convocatório o orçamento estimado

:9 Gemido Alaliba- Repúb/ica e Consrirziição, p. 122



+6

2.3.3 - PRINCÍPIO DA PUBLICIDADE

A Administração, quando busca o seu fim, deve realiza-lo de forma

transparente para que seus administrados possam fiscalizar. Não se concebe que, num

Estado Democrático de Direito, cujo poder emana do povo, sqa ocultado qualquer tipo de

comportamento. Apresenta-se, assim, o princípio da publicidade como mister público pelo

qual o cidadão tem acesso à informação, independente de motivação. Este princípio consta

expressamente no art. 37, capa/f, da Constituição, bem como na Lei n. 8.666/93, art. 3'.,

cclPtit.

A publicidade dos ates visa aumentar a âscalização popular, pois uma

licitação sigilosa pode acobertar ates escusos. A publicação dos aros indicados em lei pela

imprensa, oficial ou privada, tem como objetivo dar ciência a todos os cidadãos. Cria-se,

assim, uma acção jurídica de que o ato publicado comunica a todos.

Além do preceito de que os ates da licitação são públicos, de inteiro

conhecimento de quem o quiser, a publicidade extrapola a noção principiológíca e

transforma-se em regra concreta e objetiva no art. 21, que exige a publicação do resumo do

Edital na imprensa (art. 16) e que impõe o dever de publicar mensalmente a relação das

compras, entre muitos exemplos extraídos da lei.

A exceção ao princípio da publicidade está no conteúdo das propostas até a

sua respectiva abertura, art. 3'., par. 3'., lei n. 8.666/93. O conhecimento prévio de

qualquer proposta poderia significar injusta oportunidade, para quem tcve ciência, na

medida em que Ihe possibilita adequar sua proposta com o fim de ser mais vantajosa, o que
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burla o princípio da livre concorrência e da impessoalidade, entre outros. O sigilo das

propostas é temporário: até o momento da abertura de todas-

O direito de o cidadão ter explicação e conhecimento dos alas da licitação

não signiâca que ele possa adentrar nos arquivos da Administração e montar uma devassa

desordenada com o objetivo de perseguição pessoal. A esse tipo de atitude, a

Administração Pública não pode estar Vulnerável; no entanto deve organizar-se para prestar

as informações necessárias em tempo aceitável corno prescrição constitucional, art. 5'.,

XXXIV, b): "a obtenção de certidões em repartições públicas, para defesa de direitos e

esclarecimentos de situações de interesse pessoal"

Ademais, o autor reserva o item n. 3.2 para discutir, com mais profiindidade,

o princípio da publicidade dirigido para a questão editalícia, tema do presente trabalho.

2.3.4 PRINCÍPIO DA IMPESSOALIDADE

A principiologia é uma teia de preceitos que estão vinculados uns aos outros.

Há alguns que são fiindamentais, como o republicano e da igualdade, e outros que são

correlatos ou desdobramentos dos primeiros. O princípio da impessoalidade é reflexo do

princípio da isonomia e está consagrado no texto constitucional nos ans. 5' e 37,CR, e 3'.

da Lei de Licitações.



Esse axioma traduz a idéia de que todos devem receber tratamento igual pela

Administração. O administrador não pode tratar com pessoalidade um ou alguns licitantes

por simples arbítrio, mesmo porque os atou não são do servidor ou agente e sim do órgão

licitador. Todos devem ter as mesmas oportunidades de travar contrato com o poder

público. As " simpatias ou animosidades pessoais, políticas ou ideológicas não podem

interferir na atuação administrativa e muito menos interesses sectários, de facções ou

grupos de qualquer espécie"s"

Viola, flagrantemente, o princípio da impessoaJidade, por exemplo, cláusula

editalícia que exija dos proponentes capital social superior ao aceitável na média de um

contrato de mesmo vulto, e, dessa exigência, resulte o privilégio da habilitação de uma

empresa.

2.3.5 - PR]NCÍPIO DA MORALIDADE ADMINIS'l'RA'laVA

O princípio da moralidade administrativa subordina a Administração a ter

sua atividade orientada por valores éticos. Os phncípios da lealdade e boa-fé são paradigma

para se mensurar a conduta administrativa, que deverá ser sincera e Banca para com os

se Censo Antõnio Bandeira de Melão. Cz/rso de Z)fre//o Hc#hfn/SPaóvo. P 70
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administrados. A moralidade evidencia-se na busca do justo, leal, probo, caracterizando o

dever da boa Administração.

A moralidade administrativa " ...é, ao mesmo tempo, a inspiração e o

balizamento da legalidade e da legitimidade, pois nada terá validade se não respeitar os mais

profundos valores da convivência social, como a dignidade da pessoa humana (art. I'., lll,

CF), sua liberdade e seus bens (art. 5'., capa/f, CF)";:

O que se busca com esse princípio é a ética das condutas administrativas,

que têm por parâmetro a regularidade dos procedimentos licitatórios. Difícil é extrair desse

preceito um significado concreto, porém, para melhor delimitar tal campo de incidência,

desdobra-se o princípio da probidade administrativa, que consiste na obrigação da

Administração Pública agir com honestidade.

Os atos que prqudicam o erário público, por desvio de dinheiro público,

negociatas, tráfico de influências, comipção, apontam a moralidade e a probidade

administrativa. O agente que üaz, p. ex., orçamento constante do ato convocatório com

valores duas vezes superiores ao preço de mercado do objeto licitada incorre em

imoralidade administrativa.

A fita ou imprecisa motivação, o desvio de ãnalidade, a irregularidade do

ato administrativo são formas de afrontar a moralidade administrativa. Os fitos que se

desviarem dos valores éticos, acarretando ilegitimidade, ilegalidade e ilicitude, serão

31 Diogo de Figueiredo Montra Neto. Princípios cía l,iciração São Paulo: Bo\ehm de finito
Administmtivo. Nova Dimensão Jurídica- n.7. p.375.
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invalidados e responsabilizarão, penal, civil e administrativamente, o agente público que o

promoveu.

2.3.6 - PRUqCÍP]O DA L]C]TAÇÃO

O princípio licitatório, como já âoi salientado anteriormente, deriva dos

preceitos republicano e igualdade. O instituto da licitação baseia-se na idéia de controle

do poder pelo povo e de possibilidade de qualquer interessado avençar com o poder

público.

República, igualdade e licitação são conceitos amarrados. Dallari e Grau,

entre outros autores pátrios, preocuparam-se em enfatizar essa vinculação. Coníomie

salienta Dallari a exigência de se licitar tem ampla fiindamentação constitucionals2, como,

por exemplo, em seu art. I'., segundo o qual o Brasil é uma República Federativa, o que

traduz, portanto, a idéia de igualdade. Grau enuncia que a licitação se finda no princípio

republicano, pois "Dele decorre, na abolição de quaisquer privilégios, a garantia formal da

igualdade de oportunidade de acesso de todos, não só às contratações que pretenda a

Administração avençar, mas também, aos cargos e funções públicas. Daí por que a escolha

32 Adilson-Abreu Dallad. ob. cit. p. 3 1-32
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do licitante com o qual a Administração há de contratar deve ser, na Repzió//ca, a melhor

escolha ou a escolha do melhor contratante.""

A Constituição Republicana de 1988 âoi a primeira do Estado brasileiro que

abarcou expressamente a licitação como procedimento obrigatório para a Administração

Pública contratar com particular, ans. 37, XXI, e o 175, ccpr//. O constituinte de então foi

prudente ao adotar essa opção legislativa, pois, afastou de uma vez por todas, qualquer

argumentação falaciosa que desviava da obrigação de licitar certas esferas da

Administração. Isso não obstante, mesmo que esse princípio não constasse da Carta

Política, seria obrigatória sua aplicação em decorrência da normatividade e juridicidade que

esse procedimento ganhou na história.

Após essa retrospectiva histórica, âca lógica a dedução do princípio da

licitação. Com este procedimento, o poder público busca duplo objetivo: primeiro,

contratar com a proposta que Ihe oferece o melhor resultado pelo menor preço; segundo,

proporcionar aos proponentes disputar essa contrição em igualdade de condições,

apostando, assim, na livre iniciativa e na salutar competição.

A licitação atende a três exigências públicas impostergáveis, conforme C. A.

Bandeira de Mello: primeira, proteção aos interesses públicos e recursos govemamentais;

respeito aos princípios da isonomia e impessoalidade (ans. 5'. e 37, ccpuf); finalmente,

33 Eras Roberto Giba ob. cit.. p. 13
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respeito aos reclamos de probidade administrativa, imposta pelo art. 37, capnr, da

Constituição
4

O principio da licitação engloba outros princípios correlatos, como o da

competitividade ou concorrência e o da livre iniciativa. A competitividade na licitação

oportuniza que vários interessados limitem, oferecendo seus preços, a fim de que a

Administração Pública tenha condições de optar pela proposta mais conveniente. O

referido princípio, também denominado de prfnc@/o c&z concon'êncfa, é a própria essência

da licitação e busca o interesse público. Não basta que haja muitos interessados em

participar para que se efetive o axioma; é preciso que os promotores da licitação não

ftustrem a natureza competitiva com cláusulas descabidas (aít. 3'., 1'., 1, da Lei n.

8.666/93). O outro pilar da licitação é a livre iniciativa. pela qual todos têm a oportunidade

de adentrar, em igualdade de condições, na atividade económica, sustentada pela

Constituição no art. 1 70, ccpz//.

A licitação representa procedimento vinculante, que subordina a

Administração à escolha dentro de detemlinados padrões pré-estabelecidos. Aditado esse

procedimento na realização de suas despesas, o Estado se autolimita, característica própria

do Estado Democrático de Direito.

O princípio da licitação não é absoluto, mas comporta exceções. Essas

exceções justificam-se pelos motivos de interesse e conveniência da Administração, que são,

em última análise, o interesse coletivo primário, ou a inviabilidade de concorrência. Os

s' Censo Antõnio Bandeira de Melão. Curso de Direfro 4dmlnis»altivo. p.333



casos de exceção encontram-se consignados na Lei n. 8.666/93: casos de licitação

dispensada , art. 17; dispensável, art. 24; inexigível, art. 25

2.4 - PRINCÍPIOS ESPECÍFICOS DE DIREITO ADMINISTRATIVO

Após todo o esforço teórico para caracterizar o regime principiológico-

constitucional mais adequado ao enfoque da licitação, restam dois princípios capitais,

contidos no art. 3'. da Lei n. 8.666/93, que orientam o instituto da licitação. São eles o da

vinculação ao instrumento convocatório e o do julgamento objetivo.

Esses princípios, como o da publicidade supramencionado, saem da órbita de

preceitos genéricos e ganham concretude e densidade nos dispositivos legais. Os dois

princípios são instrumentais da licitação; portanto, exteriorizam-se em atos. O princípio do

instrumento convocatório concretiza-se no Edital ou na Cana-Convite e o do julgamento

objetivo na classiãcação decrescente dos licitantes.

E necessário enfatizar que esses princípios estão sempre entrelaçados, pois

um é reflexo do outro. Assim, o Edital tem como requisito o critério de julgamento e vice-

versa o julgamento objetivo pautar-se-á pelas cláusulas constantes do Edital. Além da

exposição sucinta que se fuá a seguir, esses princípios serão trabalhados com mais

profiindidade no capítulo Tll.
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2.4.1 - PRINCÍPIO DA VINCULAÇÃO AO INSTRUMENTO CONVOCATORIO

O princípio da vinculação ao instrumento convocatório zela pela segurança

jurídica que deve haver entre a Administração e o licitante. A ninguém pode ser exigido

algo que- não conste do Edital, pois a surpresa é ato de regimes autoritários, que não se

coaduna com o Estado de Direito

O Edital estabelece o modo e a âomla pela qual os licitantes e a

Administração haverão de vincular-se. Tudo o que for exigido durante o procedimento da

licitação deve constar no texto do ato convocatório, sendo vedada qualquer exigência

extemporânea que não conste do instrumento convocatório. Nos ensinamentos de

Meire[[es, " O edital é a ]ei interna da licitação "s5

Este princípio exterioriza a natureza da licitação, que é um procedimento

vinculado. A Administração, a autoridade competente ou a comissão, não podem agr, no

certame, com livre arbítrio, criando regras, fazendo exigências não fixadas no Edital.

Ademais, o conteúdo do ato convocatório deve respeitar o procedimento ]ega] e os

princípios da licitação. Qualquer desconfomiidade do Edital com a Lei n. 8.666/93 ou com

os princípios pode gerar nulidade da licitação.



O Edital deve conter requisitos quanto ao procedimento, à documentação, às

propostas, ao julgamento e ao contrato. As exigências do instrumento serão balizadas pela

objetividade, concernentes aos proponentes e às ofertas, cingindo-se ao mínimo de

discrição.

O princípio da vinculação ao insmlmento convocatória permite a eâcácia do

princípio do julgamento objetivo, que se concretiza no primeiro. Se, p. ex, o Edital do

certame adotou concorrência do tipo menorpreço, então não há que se discutir, na fase de

julgamento, quem melhor técnica oferecera à Administração, pois a classiãcação deverá

ater-se estritamente ao Êator preço.

2.4.2 - PRINC:@10 DO JULGAMENTO 0BJE'l'lV0

A compreensão do princípio do julgamento objetivo decorre do signi6cado

assente no princípio da legalidade: a comissão decidirá, na habilitação ou no julgamento,

segundo as exigências contidas no ato convocatória publicado, documentação ou os

critérios, respectivamente.

3s Hely Lopes Meinlles. Z/coração e (bno a/o ,4cÍml feira/fvo. P 17.
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O princípio do julgamento objetivo visa afastar a discricionariedade

administrativa, ou o subjetivismo do julgador, vinculando-se o julgamento aos critérios

deãnidos no Edital, confom\e os ans. 40, WI, e 45 da lei de licitação. A discricionariedade

administrativa aparece em etapa antepor à publicação do ato convocatóíio, quando da

escolha do critério objetivo. Moreira Neto argumenta que "Toda a subjetividade deve ser

afastada pelo emprego de dois instrumentos: a pontuação dos elementos relevantes,

previamente escolhidos, e a justificação da decisão com suporte na pontuação adotada";'

Os critérios de julgamento dizem respeito ao tipo de licitação, discriminados

no aR. 4S, pal. lo .', ç)ala me?lor preço, melhor técnica, técnica e preço. melhor técnica e o

de maior /anca Oll cÓerra, ver abaixo, item n. 3.3.5. Do conâonto da documentação e dos

critérios objetivos explicitados no Edital com as propostas resultará a classiâcação ordenada

das que maiores vantagens trarão ao interesse coletivo.

Julgamento objetivo é aquele que não comporta interpretação da

coMormidade, da documentação ou das propostas dos licitantes com as exigências da

Administração. De tão claras quanto precisam ser as exigências e de tão clara quanto deve

ser a documentação apresentada, não restará à comissão qualquer possibilidade de

interpretação37, pois o julgamento será aritmético.

3ó Diogo de Figueiredo Motim Neto. C'Kr.ço de Z)/re/ra ,4cZm/nls/raàvo. Rio de Janeiro: Borsoi- 1 970. P.

ll lvan BaJ:bisa Rigolin - Marco Tuilio Bottino. ob. cit.. p. 97.
379



57

2.5 - OUTROS PRINCIPIO.S

.Uém dos princípios supramencionados, muitos outros são aplicáveis ao

procedimento licitatório: alguns princípios implícitos, outros explícitos, constantes das

Constituições Estaduaisss, e até princípios provenientes da interpretação doutrinária

pertinentes à Administração Pública.

A motivação é um desses princípios correlatos para que se cumpra a

legalidade. A atividade administrativa deve ser conduzida com transparência, apontando

sempre as razões de bato e de direito pelas quais a Administração tomou detemunada

decisão. Todo ato administrativo tem que ser motivado, explicando seu "porquê". Mesmo

que o ato seja vinculado, como no caso do procedimento licitatódo, é prudente que os

agentes administrativos façam uma motivação muito bem detalhada, desde a abertura até a

adjudicação da proposta vencedora para evitar problemas filturos. Toda licitação,

excluindo-se o tipo merzorpreço tem que ser motivada, sob pena de invalidação

O princípio da finalidade completa também o da legalidade. Toda e qualquer

norma tem um objetivo deãnidó; portanto, descobrir a sua ânalidade é trabalho preliminar

para bem aplicar a direito. SÓ há o respeito ao princípio da legalidade quando a

requisitos de validade o cantmditório- a defesa ampla e o despacho ou decisão mota'ados.(gnfo acnscido)
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Administração atende à sua finalidade. Utilizar uma lei como suporte para realizar ato

desconforme com a sua vontade não é aplicar a lei, mas sim burla-la. A finalidade não é

recorrência simples do pãncípio da legalidade, mas é, acima de tudo, inerente a ela.

O capítulo 111 tratará, exclusivamente, do tema do trabalho monográfico, o

instrumento convocatório, buscando uma visão interativa entre princípios, normas, doutrina

e jurisprudência relativos ao procedimento licitatório.
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3.1 - CONCEITUAÇÂO

O instrumento convocatória é, acima de tudo, um princípio operativo do

instituto da licitação, como foi discutido no capítulo anterior. A própria Lei de Licitação n.

8.666/93 Êez questão de salientar a essência principiológica do instrumento convocatório

quando inseriu a vinculação a ele entre os seus princípios básicos, art. 3'., caput.

O procedimento da licitação desenvolve em dois momentos. A primeira é

intrínseca, quando a autoridade competente autoriza o procedimento licitatório. A outra é

edema, quando se opera a comunicação desse procedimento para toda a sociedade através

da publicação do Edital.

O instrumento convocatório é a forma de exteriorização da licitação e

guarda dupla função : uma, de comunicar à população o certame; a outra, de definir as

regras dessa competição. Baseia-se nestas funções a importância capital do princípio da

vinculação ao instrumento convocatório.

A Êomla de manifestação do instrumento pode variar entre Edital ou Carta-

Convite. A diferença reside na modalidade de licitação a que se vai proceder. Se for

convfre a modalidade apropriada, então o instrumento será a Cana-Convite, de feitio

singelo e com o mínimo de elementos à fonnulação das propostas Seu objeto é simples e

de pequeno valor. No entanto, se a modalidade üor concorrência ou tomada de preços, o
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instrumento será o do Edital que exigirá maiores. particularidades em função da

complexidade e do valor do objeto.

O presente capítulo coloca-se no Geme deste trabalho monográfico, pois nele

se analisam questões basilares do tema escolhido. Objetiva-se discutir desde conceituação

do instrumento convocatório, salientando sua estrutura elementar, a publicidade,

exemplificação dos vícios mais comuns do Edital, e encerrando com comentários sobre

certame internacional. Este capítulo tratará, em regra, da forma especí6ca do Edital como

exteriorização do instrumento convocatória. Esta observação se faz necessária, aó //zfffo,

para que não resultem conclusões erróneas sobre o texto.

Conceituar algo é realizar manifestação complexa na tentativa de apontar

todos os contomos para o entendimento de certo tema; é propor a compreensão da própria

coisa. Conceituar algo não é apenas ir em busca de certa definição, mas é expor a natureza,

as funções, as características e as íinahdades daquilo que se quer conceituar. Procura-se,

neste item, abordar todo o contorno conceptual do instrumento convocatono.

Eís a deãnição que o próprio dicionário de Língua Portuguesa apresenta de

Edital: "S.m. 1. Ato escrito oficial em que há determinação, aviso, postura, citação, etc. e

que se aíixa em lugares públicos ou se anuncia na imprensa, para conhecimento geral, ou de

alguns interessados, ou, ainda, de pessoa determinada cujo destino se ignora. .4c#. 2 g. 2..

Relativo a édito. 3. Que se Êez público por meio de editais""

39 Aurélio Buarque de Hoianda Ferreiro. ob. cit- p. 23+



62

Ademais, não se poderia olvidar a definição de Edital de De Plácido e Salva,

segundo quem Éldf/a/ é " Deãvado de edc/r/s, de edc/are (publicar, anunciar, intimar), vem

justamente indicar o ato pelo qual se faz publicar pela imprensa, ou nos lugares públicos,

certa notícia, fato ou ordenança, que deva ser divulgada ou difiindida, para conhecimento

das próprias pessoas nele mencionadas como de quantas outras possam ter interesse no

assunto que nele se contém.
HO

O termo Edital, em acepção ampla, guarda a idéia de instrumento pelo qual

se Êaz pública certa notícia. E a forma utilizada para se materializar uma comunicação à

toda a sociedade. O objetivo principal deste instrumento é o conhecimento do seu

conteúdo pelo maior número de pessoas. Passa-se agora a uma deãnição mais específica de

Edital, voltada para o procedimento licitatório

Explicação reiterada na doutrina e jurisprudência do mestre Meirelles. Para

ele, "0 edital é o instrumento através do qual a Administração leva ao conhecimento

público a abertura da concorrência ou da tomada de preços, 6xa as condições de sua

realização e convoca os interessados para a apresentação de suas propostas-
#l

O Edital é o documento mais importante no procedimento da licitação. Ele

representa a coluna vertebral do certame. Pereira Jr. conceitua o Edital como sendo a

"mais valiosa peça de que deve cuidar o administrador público no plano político da limpidez

]o De Plácido e Sirva. ob. cit., Vol. 11. P. 13+.
'i Hely LopesMeireHes- l.iciraçõo e Contralto 4dminlsn'alvo

P. 1 18
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dos atos administrativos"lz. Nesse sentido se manifesta ManDeI de Oliveira Franco

Sobànho, ao comentar o Decreto-Lei n. 200/67.'s

C. A. Bandeira de Mello elucida que "Edital é o ato por cujo meio a

Administração faz público seu propósito de licitar um objeto determinado, estabelece os

requisitos exigidos dos proponentes e das propostas, regula os termos segundo os quais os

avaliará e fixa cláusulas do eventual contrato a ser travado'

José Roberto Dromi ministra subsídios de cabal importância para se

compreender o referido tema: "EI llamado a licitación reveste Êonna jurídica de acto

administrativo, por quanto importa una declaración unilateral, dictada en ejercício de la

ünción administrativa, productora de efeitos jurídicos individuales y directos. Operado el

clamado, los interesados que cumplimentan las 'condiciones objetivas y subjetivas

requeridas por la normativa jurídica... pueden acudir como o6erentes. Si bien el llamado es

para un público 'indetemúnado', en los hechos están determinados e individualizados los

oferentes e interesados que por la sola convocatoria pueden preparar ya sus ofertas, realizar

los estudios técnicos, 6nancieros y económicos necesarios para cumplimentar la prestación

solicitada, planos, proyectos etc., que la misma requiera... Además, con el anuncio,

invitación o publicación, surge para los invitados o convocados el derecho subjetivo a

intervenir en el procedimiento.

7

)945

condições de sua realização e convocando os interessados para a apresentação de suas propostas-
H Celso Antõnio Bandeira de Mello. Z,fcfração. São Paulo: Revista dos Tribunais- 1980, p. 3 1.
'5 .{pud Jessé Tartes Pereim Jr., ob. cit.. p. 245.



6+

Para encerrar a coletânea de deânições, vem a propósito a opinião de José

Cretella Jr., que circunscreve os elementos e as funções do instrumento convocatória. Para

ele, o Edital é "a peça básica de concurso ou de licitação, que não só assegura o requisito

da publicidade, peculiar ao ato administrativo, como também vincula Administração e os

administrados concorrentes ao que nele se prescreveu (...) funciona o edital como lei

intema, que traça as diretrizes dos interessados em todos os momentos ulteriores (...) O

edital assemelha-se a um contrato de adesão cujas cláusulas são formuladas,

unilateralmente, pelo Estado e aceitas, em bloco, pelos licitantes, vinculando a ambas as

pares (...) Feita a convocação por outro modo, não alcança o objetivo da completa

publicidade, de maneira a excluir a preferência pessoal e possibilitar melhores preços pela

aparição de maior número de proponentes

Ponto basilar para se conceituar o Edital é a dissecação da sua natureza.

Dallari discutiu, na obra .4q2ec/os Jmíd2cos c&z .[/ci/açâo, qua] seria a natureza editalícia.

Para tanto, trouxe à colação a posição de Bartolomé Fiorini, que se referia ao Edital como

uma oferta de contrato feita pela Administração. Essa posição foi aditada pela Prof. Lúcia

Vaile Figueiredo, " um convite deito pela Administração para que se Ihe ofereçam

propostas'''17; em contrapartida, a lição de MarienhoH considera o Edital como expressão do

conteúdo do futuro contrato. Disso conclui o citado autor pátrio que a natureza do Edital é

a de simples chamamento a quem quiser ofertar'
8

O instrumento convocatório constitui documento fundamental do certame.

«.4pudlesséTonesPeniraJr-ob.cit-p.244. . . . . . : .'.o, ','--' - 13

+7 Lúcia VãJle Figueiredo. Z)fr'erro (dos Z;fcf/gares. São Pauta: l<ewsta aos l naunaB. 1 70i. é .çu.- p. T-
# -lpz/d Adilson de AbKU Dallari. ob. cit- p. 102-103-
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Todo e qualquer problema desse documento acarreta malefícios para as fases seguintes,

inclusive para o futuro contrato. O Edital é o e/o de /Ígaçâo entre a Administração e os

Administrados, portanto, tem função vinculante. No dizer de Meirelles, "Vincula

inteiramente a Administração e os proponentes às suas cláusulas
#9

O resultado desse vínculo exterioriza-se na responsabilidade que qualquer

interveniente no procedimento(administrador ou administrado) tem em unção do seu ato,

que deve estar de acordo com as cláusulas editalícias. Para se evitar querelas, a vontade do

administrador deve estar consubstanciada no texto do ato convocatório de forma precisa e

clara. Apesar dessas características que o Edital deve conter, ele não é exaustivo; assim,

vale lembrar que sua interpretação deve ser feita em conformidade com as normas

superiores, as Constituições Federal e Estadual, respectivas, a norma geral (Lei n.

8.666/93), leis dos entes federados ou órgãos licitantes, bem como com os pnncipios

licitatórios, examinados no capítulo anterior.

O descumprimento das regras do Edital pela Administração pode gerar

nulidade do ato praticado. Ademais, o ato viciado macula os aros e as fases subsequentes,

pois o vínculo procedimental caracteriza uma relação de causa e efeito entre os ates

posteriores e os antenores
0

Para exempliãcar o caráter vinculante e a impossibilidade de exigências que

não constem do Edital, treze-se à colação Acórdão de Apelação Cível em Mandado de

59 Helv topes MeüeHes. Z;/c/faraó e Co/znaro ,4clhir?is17.cavo p. 118-119 j vos. Rio de Janeiro: Ande.

1994. 3'. ed; p. 255-256.
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Segurança do Tribunal Catarinense que decidiu: "Como se sabe, os editais de licitação têm

corça vinculante. Ou sqa, não poderá a respectiva Comissão de Licitação fazer exigências

outras, além daquelas que constam do edital pertinente"(Apelação Cível n.5.779, TJSC,

Rel. Pedro Manoel Abreu, julgamento em 28. 1 1.96). O referido acórdão trata do Edital de

licitação n. 003/95, da Prefeitura Municipal de Tubarão, que, no item 03.01.08 do ato,

estipulou como exigência exclusiva a apresentação de atestado de capacidade técnica

pertinente ao objeto do certame. Passado o momento da apresentação dos documentos e

propostas, a comissão julgou habilitada uma empresa porque, no seu atestado fomecido

pela própria Prefeitura de Tubarão, não estava acervado no CREA- exigência esta que não

estava insculpida no ato convocatório. Por isso, tal exigência foi afastada pelo judiciário.

A importância da vinculação do Edital se manifesta na clássica frase de

Meirelles: "Nada se pode exigir ou decidir além ou aquém do edital, porque ele é a lei

interna da conconência e da tomada de preços"5'( grifo acrescido).

Para o Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, o Edital de licitação " é um

ato administrativo concreto, de natureza formal pelo qual a A. P.(sic) expressa a vontade

de sua abertura, com o chamamento dos acaso interessados, e condiciona a apresentação

das propostas destes."52 O referido autor discordava do natureza normativa do Edital, de

ser ele lei intema da licitação. A manifestação da Administração é dirigida a cada

interessado e para alcançar objetivo especíâco referente a dado certame. "São cláusulas do

5i Hely topes Meirelles. Z./cf/anão e (;o o a/o Hdhfn/SZruZfvo. P. 119.
sz Oswaldo Aranha Bandeira de Melão. Da Z.icírsação São Paulo: rosé Bushatskv Editor. 1978. p. 70.
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e-,entual acordo de vontades. Corresponde a um dos chamados ates administrativos gerais

e de conteúdo não normativo, como denominam os autores italianos.
)95

A critica de O. A. Bandeira de Melão à expressão "lei interna da licitação"

se baseia no fato de que o Edital não guarda as mesmas características da lei: ser geral e

abstrata. O Edital não é geral; se não é detemlinado, é pelo menos determinável o número

de pessoas que vai atingir; tão pouco é abstrato, mas confeccionado para o caso concreto.

De toda a forma, apesar de o autor do presente trabalho compartilhar com a distinção

técnica de O. A. Bandeira de Melão, também reconhece a filnção pedagógica da expressão

empregada por Meirelles.

A formalização do Edital é tão rígida, que dela exsurge sua principal

característica: a imutabilidade. Uma vez publicado, ele já não poderá ser alterado. As

regras insculpidas no texto editalício são imodificáveis justamente para assegurar a

serenidade ao certame, pois, se a imutabilidade não fosse a regra, causaria insegurança entre

os participantes, acarretando flagrante violação ao princípio da igualdade, Geme do instituto

da !imitação

Em que pesem essas considerações contundentes, o caráter imutável não é

absoluto, como bem lembrou Lúcia Vale Figueiredo: "Ao dizermos que, depois de haver

sido publicado, o edital é imutável não pretendemos afimlar a impossibilidade de

retiÊcações ou correções. Essas poderão ser deitas, desde que o prazo mínimo estipulado

em lei para a publicidade da licitação sqa respeitado"s4. Todavia. as pequenas correções

s3 Idem. ob. cit- P. 71.
5' Lúcia.Valle FigueiTedo. ob. cit. P. +2
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irrelevantes para o conteúdo das propostas não precisam ter prazo devolvido tomando-se

cuidado de não causar prquízo a qualquer dos proponentes

A atual Lei de Licitações no seu art. 21, par. 4'., é clara ao dizer que

qualquer modiãcação deve resultar em nova publicação, reabrindo-se o prazo Contudo, o

legislador ordinário, na parte final do artigo citado, deixou escapar impropriedade técnica.

quando mencionou que a nova publicação não precisará ocorrer se, "inquestionavelmente, a

alteração não afetar a formulação das propostas". A doutrina tem desferido críticas ao

advérbio /nqzzes/lona'e/mente, pois sugere um quê de subjetivismo, o qual deve ser sempre

evitado quando se trata de relação com a Administração Pública.

Ainda, na tentativa de conceituar o ato convocatório, delimitando seus

contornos, aponta-se algumas funções, deãnidas por C. A. Bandeja de Mello, acerca do

Edital: publicidade; identiãcação do objeto e delimitação do universo das propostas;

circunscrição do universo dos proponentes; identificação dos critérios para análise e

avaliação dos proponentes e propostas; regulação dos alas e tempos processuais do

procedimento; e fixação das cláusulas do âituro contratoss. Reserva-se a cada unção item

específico para aproündar considerações

Como vimos, o princípio do instrumento convocatódo concretiza-se no

Edital ou na Carta-Convite. A função primordial do princípio é a integração hermenêutica

do bato ao direito. Contudo, esse princípio vai além da função htegrativa, pois se

55 Censo Antõnio Bandeira de Melão. l,icfração. p. 32-3
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mateüaliza nos dispositivos da Lei n. 8.666/93 e na confecção de ta] instrumento para o

certame.

O Edital deve encerrar um panorama de tudo o que possa vir a ocorrer nas

fases ulteriores do certame. Na comunicação da Administração à sociedade de que

ocorrerá uma licitação, devem-se circunscrever todas as condições de participação, tanto do

proponente quanto da proposta. A técnica de confecção do Edital impõe que ele sda o

mais exaustivo possível, evitando lacunas, obscuridades, pois a interpretação deve ser clara

e objetivo para qualquer pessoa. Nesse contexto, a publicidade, que veremos a seguir, e a

maneira de se atingir a ãnalidade da livre concorrência, oportunizando que o maior número

de interessados participem da licitação .

3.2 - PUBLICIDADE DO EDITAL

Na relação da Administração busca-se a máxima lisura da coisa pública, res

puó//ca. O agr administrativo deve primar pela visibilidade, forma pela qual o administrado

pode controlar a Administração. Essa transparência concretiza-se com a publicidade,

requisito imprescindível para se alcançar o interesse público .
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A publicidade manifesta-se, primeiramente, um princípio constitucional

especial (ver acima n. 2.3.3) no art.37, cczW//, da Constituição da República e,

posteriormente, também, ratiãcado como princípio da licitação, no an. 3'., cczW/f, da Lei n.

8.666/93. No entanto, o sentido que se quer imprimir à publicidade neste item é o de

sinónimo de publicação ou divulgação do Edital. A publicação do aviso ou do Edital éa

forma pela qual a sociedade toma ciência do certame que se vai realizar. Neste documento,

vinculam-se "a intenção governamental, o chamamento público e as condições de realização

do certame competitivo
)56

O princípio da publicidade manifesta-se como requisito de eãcácia do ato

administrativo. Em se tratando de licitação, a imprescindibilidade da publicação do Edital é

muito maior: "Sem publicidade não existe concorrência e, se assim fosse, seria apenas um

engodo, uma máscara para arbitrariedade e protecionismos, violando-se, descarte, a

probidade administrativa"' '

A lei de !icitação prescreveu, no seu art. 21, a forma. os periódicos e os

prazos em que deverá se feita a publicação. O Edital não precisa ser publicado na íntegra,

mas o aviso ou a nota resumida do Edital já toma válida a publicação- O resumo do Edital

deve conter o objeto limitado, a repartição que o está promovendo, o local e o horário em

que se pode obter o Edital completo e a resolução de dúvidas advindas.

Importa salientar a posição solitária, na boa doutrina, de Dallari, da qual este

autor compartilha, que entende como inconstitucional e violador do princípio da publicidade

ManDeI de Oliveira Franco Sobrinho- ob. cit.
Lúcia Vaile- Fígueiiedo. ob. cit- P. +3

P. 265
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o dispositivo da legislação ordinária que autoriza a publicação simplesmente do resumo do

Edital. Diz ele," O que deve ser público é o edital e não o resumo sumaríssimo e totalmente

imprestável que é publicado. Pode-se dizer que, anualmente, na prática, o edital é secreto

ou, pelo menos, reservado"5:. Dallari contínua argumentando que esse documento é ato

nomlativo e como tal " Não tem sentido a publicação resumida de um ato normativo
>959

A divulgação do Edital deve-se dar pela imprensa oficial da União ou do

Estado, Distrito Federal ou do Município. Neste último, como elucida C. A. Bandeira de

Mello, apesar de a !ei não se referir à imprensa do Município, a interpretação deve ser

extensivaóo. Se o certame é promovido por Esfera Pública Federal, ou os recursos de

6nanciamentos advêm do Erário Federal, a publicação dar-se-á pelo Diário Oficial da União

(art. 21, 1, Lei de Licitação). Se a entidade promotora for o Estado, o Distrito Federal, o

Município ou qualquer órgão ou entidade que esteja subordinado a estes entes, então a

publicação do certame se dará pelo respectivo Diário Oõcial em que se veicula a

publicidade dos ates da entidade (art. 21,11).

Concomitantemente à publicação na imprensa oficial, deve ocorrer, também,

a divulgação na imprensa particular, como requisito legal. Essa imprensa é a da localidade

na qual se realizará a licitação, especiâcamente, a do Município, da Região ou do Estado

envolvidos.

Os prazos estabelecidos para a publicação do Edital variam confomte o tipo

Adilson Abriu Dallaíi. ob. cit- p. 99.
9 Idem. ob. cit- p.100. . . ,.

óo Celso Antõnio Bandeira de Melão. Czfrso (/e Z)/retro ,4címinlsp'alvo. p 357
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e o regime de licitação (art. 21, par. 2'.). Esses prazos são contados a partir da data da

última publicação do Edital ou expedição da Carta-Convite, ou, ainda, da efetiva

disponibilidade do referido documento e seus anexos, prevalecendo a que ocorrer por

último

A publicidade é a exteriorização do instrumento convocatório, mas vai muito

além do que uma simples função de comunicar à sociedade que ocorrerá uma licitação: é o

requisito de eficácia do próprio ato. Sem publicidade, o instituto da licitação perderia a

própria razão de existir, pois se estaria ferindo o princípio da igualdade. Sem transparência,

como fiscalizar a Administração? Como se evitar os apaniguados no certames A resposta a

essas perguntas é a mesma, ou seja, só com publicidade.

Não cumprir o requisito da publicidade ou cumprir irregulamiente, o que é o

mais comum, gera um vício formal, acarretando nulidade absoluta ou relativa, dependendo

da proporção da violação

Em síntese, podemos mencionar três ünções inarredáveis da publicidade:

primeira, quanto maior ênfase na publicidade, maior será o número de proponentes,

aumentando a abrangência da competição, e ,consequentemente, o preço será menor;

segunda, é o aumento da credibilidade da Administração Pública; terceira, a publicidade é

uma arma eâcaz contra a comipção. O beneâciário, em última análise, é a sociedade.
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3.3 - ESTRUTURA BASE DO EDITAL

O art. 40 da Lei de Licitações elenca todas as informações que devem estar

presentes no Edital, seja para um o procedimento licitatório singelo, sqa para uma !imitação

de grande vulto. Todavia, elegeu-se os elementos mais importantes para tecer-se

comentários como segue.

3.3.1 - ELEMENTOS INTRODUTÓRIOS

O Edital divide-se em duas partes: o preâmbulo ou elementos introdutórios e

o corpo. O preâmbulo deve conter: o nome do ente, órgão ou entidade, e o setor

interessado na obra, serviço ou objeto; o número de ordem do Edital em série anual(ordem

das licitações, e, não, de suas modalidades, numeração que recomeça a cada exercício); a

modalidade; o regime de execução e o tipo de licitação; a indicação da legislação que rege

este certame; a indicação de local , dia e hora para recebimento das propostas e abertura

dos envelopes com a documentação; e, ainda, a ânalidade e o processo em que 6oi

autorizada a referida licitação (art. 40 da Lei n. 8.666/93).
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Na prática, a explicitação da legislação destinada a reger o certame sempre

ocorreu, mesmo antes de este se tomar obrigatório legalmente. O objetivo é informar aos

interessados, leigos ou não, qual é a legislação pertinente que regerá aquele certame

promovido por ente, órgão ou entidade especiâcamente. Convém lembrar que a

competência da União é legislar sobre normas gerais de licitação (art. 22, XXVll, CR)

sendo facultado aos Estados e Municípios a competência para disciplinar a matéria com

maiores minúcias, refletindo as realidades locais. Portanto, o procedimento da licitação

poderá ser regido por mais de uma Lei, além da federal n. 8.666/93

A entrega dos envelopes com a documentação e a proposta ocorre

conjuntamente, no mesmo dia, hora e local. Seria inválida a cláusula do Edital que

dispusesse em contrário: a entrega da documentação em momento distinto da proposta.

A omissão de qualquer dado constante do ccpzir do art. 40 do preâmbulo do

Edital pode acarretar invalidação do certame, desde que se comprove que tal omissão

causou prquízo a um interessado. " Não cabe contrapor que, no corpo do edital, existiam

os dados omitidos no preâmbulo. Se a Lei reputasse suâciente o corpo do edital, não teria

aludido ao preâmbulo."õi Portanto, não se pode interpretar o referido dispositivo de forma

a toma-lo dispensável, pois assim se estaria fazendo letra morta de prescrição legal.

õi Marçal Justen Filho. ob. cit- P. 240.
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3.3.2 - DESCRIÇÃO DO OBIETO

A descrição do objeto é o ponto central do Edital; o enunciado é que dá

corpo e sentido ao instrumento. A lei de licitação deâniu como requisito do Edital, art. 40,

1, a descrição do objeto, que deverá ser sz/c//z/a e cZa/a. A crueza é a base do dispositivo,

pois definirá a extensão explicativa do objeto. Subsidiariamente, tem o dever de ser

sucinto, sempre na medida do possível, até o ponto que não comprometa a compreensão do

objeto.

Outrossim, o Edital deve fomecer, como segurança jurídica para os

proponentes, a definição clara e precisa do objeto que se quer licitar. Destarte, somente

com o cumprimento desses requisitos, os interessados poderão saber o que propor com a

objetividade que é imprescindível ao julgamento. A confusão e a indetemlinação do objeto

geram ofertas heterogêneas e inequiparáveis entre si, acarretando julgamento subjetivo que

se deve evitar sempre.

A clareza na identiãcação do objeto compreende um número de

características necessárias para proporcionar aos interessados o conhecimento exato do bem

que se está licitando. Essas características devem ser suâcientes para que os proponentes

possam deânir o leque de alternativas que eles irão propor. Da tuta de clareza no Edital

resulta invalidação do instrumento.
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Ponto controvertido é o grau de discricionariedade que o administrador pode

dispor para especiâcar o objeto. Esse grau pode variar entre um mínimo e um máximo

aceitável de especiâcaçãoó2. O mínimo de especiãcações circunscreve a descrição de um

objeto que viabilize a apuração de um critério de julgamento objetivo factível a mensuração

das propostas. SÓ com esse mínimo é que se podem comparar as propostas entre si, â-ente

a um critério objetivo. O Edital "que não circunscreve suficientemente o objeto, rende

ensejo a ofertas tão díspares que o critério de julgamento se esvazia de qualquer teor de

objeüvidade"63

O limite máximo para a especificação admissível é aquele que não

individualiza o objeto. O desrespeito a esse limite vicia a licitação, transfomiando-a em

eãaciosa.

Não cabem especificações sem pertinência lógica com o interesse público

que se quer promover. As minúcias singularizam um objeto que não é singular, produzindo,

então, um Edital dirigido. "Edital que chcunscreva excessiva e desnecessariamente o

objeto, altga do certame quem poderia disputar a licitação trazendo propostas suscetíveis de

atenderem ao interesse administrativo.

O objeto da licitação deve ser equivalente, intercambiável e homogêneo,

pois, sem essas características de identidade, as propostas tratariam de objetos distintos,

inviabilizando o certame. Por exemplo, se um proponente apresentar máquina de escrever e

'2 Censo Antõnio Bandeira de Melão. Licitação. p. 3'b36
6s Idem. ob. cit.. p. 36.
'u Idem. ob; cit- P. 36.-
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se outro apresentar computador, os géneros são distintos, não sendo confrontáveis.

margem de liberdade do administrador deve respeitar o mínimo de especificação, para a

compreensão do objeto, e um máximo, para que não o singularize. A determinação das

características pautar-se-á pela relevância do elemento, dada pela ânalidade que terá o

obj eto.

A busca da precisão deve ser objeto de atenção constante na confecção do

Edital, pois este é a "lei intema da licitação", e da sua publicação nasce a primeira relação

jurídica. "Nulo, portanto, é o Edital, omisso em ponto jurídico-administrativo essencial,

sobretudo quando o objeto da licitação, no certame competitivo, não se declara harmónico

com a intenção da 'vontade administrativa"s5, vontade esta que só pode ser manifestada em

filnção do interesse público, ou ,como denomina Alessi, interesse coletivo primário
66

Ademais, os detalhes técnicos constarão do anteproleto, acompanhado de

memoriais, especificações, plantas e outros elementos complementares. MeireUes aponta a

definição, ou seja, a delimitação do objeto como condição de legitimidade da licitação.

Essa especiâcação é dispensada quando o objeto for padronizado por normas técnicas,

bastando nestes casos sua indicação oãcial, porque nela se compreendem todas as

características definidoras, como é o caso do prometo executivo (art. 6'., X, da Lei n.

8.666/93). As nomias da ABNT( 4ssocfação ,Brasa/e/ra de M)/mas 72cn/cas) são

expressas pela Lei n. 4. 150/62; no entanto, pode ocorrer que a entidade promotora possua

cademo contendo normas que disciplinem as especiãcações do dueto licitado, hipótese em

õ5 ManDeI de Oliveira Franco S(furinho. ob. cit- P. 266. . ..
« .4pzíd Censo Antõnio Bandeim de Melão. Corso de Z)/re/ro ,{cZmfm/saarfvo. p 32
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que ele deve ser indicado no Edital. No ambito da licitação intemacional a normalização

esta. a caigp da \SO Çlnteniationat Orgatti=cttion jor Stclndarti=atiotlÕ, da NSÀ.(Americcut

S/a 7dnrd ,4.s.sacia//on, dos EUA) e da DIN(Z)as /sr 7Vorm, da Alemanha)", dentre as mais

importantes.

Outra questão relevante, refere-se aos casos de fracionamento e üsão do

objeto. O fracionamento do objeto limitado ensda frequentemente motivos para muitas

discussões e impugnações de Editais. O requisito básico para que ocorra o parcelamento é

a possibilidade da divisão material, sem que perca com isso a fiÃnção a que se destinava. Se

6or impossível a repartição ãsica do objeto, então qualquer possibilidade de racionamento

da licitação será descartada.

O racionamento é possível quando se respeitam as balizas muito claras do

instituto da licitação. Assim, o propósito da divisão não pode ser de se esquivar da

modalidade mais abrangente para promover outra mais simples, e muito menos o de fugir da

licitação através da dispensa em razão do valor diminuto. Ademais, a competitividade não

poderá ser restringida, no mínimo mantida a mesma, se o objeto não fosse dividido. A

idoneidade da licitação também é causa que fulmina qualquer possibilidade de escolha pelo

parcelamento. Se o resultado 6or prqudicial ao interesse público, então o objeto do certame

deverá ser mantido único.

Exemplo que bem elucida o tema é o da licitação das obras de duplicação da

BR - 101, trecho Garuva - Palhoça. A duplicação desta obra foi dividida em vários lotes,

lsrraãvo Brasa/ef/o. São Paulo: A4alheiros. 1 997. 22'. ed. p 25 1-252
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que compreendem certa quilometragem. Primeiro, o objeto do certame é divisível

fisicamente sem que ocorra a perda da unção, pois qualquer trecho duplicado pode ser

utilizado independentemente do outro. E segundo lugar, o objetivo foi de conclamar o

maior número de proponentes, desde o pequeno empreiteiro que poderia arcar com o ânus

de um trecho até os grandes consórcios que teriam sustentáculos para realizar o segmento

total das obras.

Luiz Alberto Blanchet extrai algumas conclusões práticas do fracionamento,

tais como: a viabilidade de parcelamento do objeto da licitação é exceção e não a regra; o

parcelamento será sempre inviável quando a solução mediante o parcelamento é menos

vantajosa para o interesse público do que a solução não fracionada; o parcelamento não é só

viável, mas obrigatório , quando somente mediante sua prática a 6nalidade da licitação

poderá ser satisfeita; o parcelamento é também a única opção mediante a qual se haverá de

assegurar a observância das normas e princípios jurídicos'
8

Na esteira da divisibilidade do objeto, surgiu a Lei n. 9.648/98, que aditou o

art. 23, da Lei n. 8.666/93, com o parágrafo 7'.ó9, pemlitindo que se possa cotar, na

proposta, quantidade inferior à demandada na licitação, mas somente nos casos de compra

de bens divisíveis em que não houve vedação expressa no Edital. O objetivo justiãcado Êoi

o de ampliar a competitividade do certame.

Há casos em que o bem individual não alcança um fim determinado, somente

quando apupado a outros, como por exemplo um livro que compõe um dicionário em

a Luiz Al&rto Blanchet. Z;/cfZaçób.' O Edzra/ à Zaz da Nova Zei. Curitiba: Juruá 1994. 2'.ed. p. 122-123.

o Dispositivo introduzido na Lei n- 8.666/93. através da Lei n. 9.648/98. publicada em 27.05.98 no DOU.
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vários volumes70. Nesses casos ocorrerá a fi:tsão de objetos para uma licitação. O requisito

básico para que isso aconteça é que haja a possibilidade de esses objetos serem reunidos

num único. Todas as demais regras aplicadas ao caso de fracionamento do objeto são

igualmente aplicadas aqui para avaliar se há possibilidade de fi.tndir os objetos, excetuada a

primeira assertiva, que dispõe sobre a fuga da licitação ou a simplificação da sua

modalidade. A fusão não pode objetivar a elevação do valor do certame como forma de

alijar proponentes.

3.3.3- UNIVERSO DOS PROPONENTES

O instrumento convocatório deve circunscrever requisitos necessários para

que os interessados possam participar da licitação. Esses requisitos comprovam a

idoneidade dos proponentes à habilitação.

A Constituição da República, no seu art. 37, XXI, estabelece que a licitação

somente deve impor as exigências de qualiâcação técnica e económica indispensável à

garantia do cumprimento das obrigações.

o Luiz Albedo B\anchet. ob. cit.. p. 123
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A Lei n. 8.666/93, no aít. 27, discrimina quais são os requisitos que se

poderão exigir para: habilitação jurídica, qualiâcação técnica, qualificação econõmico-

ãnanceira e regularidade fiscal. Com estes requisitos, quer-se comprovar a idoneidade do

interessado e a responsabilidade da proposta que ele vai oferecer.

A idoneidade é característica da pessoa ãsica ou jurídica, mas não da

proposta. A capacidade jurídica visa garantir a aptidão legal que o interessado deve ter para

efetuar um eventual contrato; não basta ter personalidade jurídica. A capacidade jurídica se

apura de acordo com a legislação civil e comercial.

Exigências desproporcionais vigiam o ato convocatório. Como exemplo

temos a concorrência 02/86 promovida pelo depósito de Subsistência da I'. Região Militar,

o qual editou cláusula que exigia dos proponentes o tempo mínimo de três anos de

existência. A juíza federal relatora decidiu ". ..excluir do edital de licitação, a cláusula que

se apresenta restritiva quanto ao prazo mínimo de existências das empresas"(recurso

Voluntário n. 89.02.02702-3-RJ)7i. Tal exigência $oi considerada descabida porque não

guardava relação de pertinência com o certame, ferindo, assim, o princípio da igualdade de

oportunidades e livre iniciativa.

A quali6cação técnica e económico-õnanceira objetiva resguardar o interesse

público, a continuidade do serviço, que não poderia ser diferente, pois a administração não

pode avençar com quem oferece riscos maiores de não cumprimento das obrigações. O

interessado deve poder executar a prestação do objeto e arcar com os ónus, custos e

l BLC. n: 4: abril/95: p. 206
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responsabilidades, inerentes à execução do fiituro contrato

A verificação da regularidade fiscal tem por objetivo comprovar que o

proponente está em dia com a Fazenda Pública; do contrário seria gratiâcar a concorrência

desleal, pois quem não paga os tributos pode oferecer um preço menor que os outros que

cumprem com suas obrigações. Todavia, a Administração não tem função de fiscal público,

como muitos propugnam. O escapo da lei é colocar em igualdade os proponentes.

Portanto, não cabe à Administração discutir o mérito das declarações de negativa de débito

ou parcelamentos da dívida que trazem negação da inadimplência, basta o promotor do

evento aceitar tal documento.

De modo nenhum se pode impedir que, durante o prazo de publicidade do

Edital, as pessoas interessadas se preparem, se ajustem e se adaptem para atender aos

requisitos de participação. Não é possível fixar requisitos que devam estar atendidos antes

ou no momento da publicação do Edital. Isso só serve para propiciar a venda de

informação privilegiadas, mesmo porque o objetivo do certame é trazer o maior número de

proponentes.

A capacidade técnica e a ânanceira exigirão maiores ou menores requisitos,

conforme o objeto em questão. O Edital determinará, no caso concreto, quais os requisitos

que deverão ser atendidos, proibidas as condições impertinentes, inúteis e desnecessárias
)

O art. 40, inciso VI, da Lei de Licitações, que deâne a estrutura do Edital

= Adilson Abriu DaUari- ob. cit.. p. lll
3 Idem. ob. cit.. p. 1 14.
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estabelece as condições para participação do certame e remete para os ans. 27 a 31 da

mesma Lei. Estes, por sua vez, apontam a documentação que poderá ser exigida para a

habilitação. O entendimento doutrinário é unânime em admitir que as exigências postas são

de caráter exemplificativo e que esse rol variará de acordo com a complexidade do objeto.

Vale fhsar que o entendimento não poderia ser outro, pois senão estariam violando as

balizas da proporcionalidade, razoabilidade e ãnalidade, desdobramentos dos princípios da

isonomia e da legalidade.

A exigência legal é o Emite máximo do que se poderá pedir. A

documentação adequada a cada certame é juízo que cabe ao promotor do certame definir,

de acordo com a relevância, a complexidade e o valor do objeto. C. A. Bandeira de Mello

o salienta que não há sequer possibilidade de se estabelecer um padrão universal de

idoneidade +

As áreas que deverão ser comprovadas são essas; porém cabe ao

administrador uma cena margem de discricionariedade para estabelecer os padrões mínimos

para a comprovação das idoneidades técnica e económico-ãnanceira especíâca do certame

em questão.

Note-se, então, que o juízo de discricionariedade deve estar na proporção

exata entre a exigência adequada e o resultado pelo qual a licitação propugna. No

ensinamento do mestre Gerando Ataliba, para mensurar a discrição, deve-se procurar a

"correlação lógca concreta entr© o fator de discíímen e a diferenciação consequente."'s O

Censo Antõnio Bandeira de lúello. l,iciração. p. 38
Gerando Ataiiba. ob. cit.. p. 159.
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princípio da igualdade deve permear as limitações estatuídas para que não excedam o

necessário.

Não há dúvida de que a discricionariedade tem limites e bem claros: são eles

a ânalidade jurídica e a necessidade da discrição administrativa. A finalidade jurídica é

satisfazer adequadamente a certo interesse, que pode servir, unicamente, como critério para

adoção da medida; de outro lado, a decisão tomada não pode ir além do que for

indispensável para alcançar o resultado ou o interesse que legitima a liberdade decisória"

O objetivo da comprovação da idoneidade é saber se aquelas pessoas que

pretendem contratar têm ou não condições para faze-lo. Não deve haver rigidez excessiva.

Na jurisprudência. o clássico acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Rio Grande do

Sul (no AgP 11.363) apontou para este sentido: "Em razão desse escopo, exigências

demasiadas e rigorismos inconsentâneos com a boa exegese da lei devem ser arredados.

Não deve haver nos trabalhos nenhum rigorismo e na primeira fase da habilitação deve ser

de absoluta singeleza o procedimento licitatório
>977

Outro exemplo desse rigorismo que extrapola o que de razoável se poderia

exigir é o Edital de licitação n. 38/96 de Concorrência Internacional do Pano de São

Francisco do Sul para aquisição de dois guindastes sobre pneus- Estipulou entre os

documentos relativos à capacidade técnica - " Comprovação, mediante a apresentação de

atestado(s) fornecido(s) por pessoas jurídicas de direito público ou privado, da existência

em operação no Brasil de no mínimo 02 (dois) guindastes, iguais ou similares ao objeto

Censo Antõnio Bandeim de Metia. Z/cf/açào. p. 39
.-ipud Adilson Abrem Dallari. ob. cit- p 115
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desta licitação, informando os locais onde se encontram operando (item 2.3.2)". Em

acórdão, o Desembargador Relator ratificoul "Anotou o Dr. Juiz de Direito que tais

requisitos, no que se refere à apresentação da 'documentação relativa à qualiâcação

técnica', estão limitados no art. 30, incisos l a IV, da lei n. 8.666/93, sendo que ali não há

nenhuma obrigação no sentido de comprovar a requerente que já tenha fornecido

equipamentos iguais ou similares ao objeto desta licitação (item 2.3.1), ou ainda, a

existência em operação no Brasil de no mínimo 02 (dois guindastes) iguais ou similar

(sic) ao objeto desta licitação, informando os locais aonde se encontram operando

(item 2.3.2)"(Agravo de Instrumento n. 96.009082-7, TJSC. Des- Rel. Nelson Schaefer N'lartins-

ju!lamento em 25.02.97).

Do descumprimento das regras sobre as condições de participação dos

proponentes resulta a exclusão do licitante por ausência de condições do direito de licitar.

Contudo, os requisitos de capacitação dos proponentes devem excluir, sabiamente, quem

não puder arcar com os compromissos do objeto da licitação.

3.3.4 - DELIMITAÇÃO DAS PROPOSTAS

As propostas devem ser apresentadas em conformidade com os termos da

Lei e do Edital, sob pena de serem desclassificadas, mediante exclusão da proposta em

desconformidade com as exigências necessárias para participar da licitação.



86

A proposta é um documento que se limita a aceitar as condições do Edital,

indicando um preço para executar determinada obra, serviço ou compra. A proposta

comercial tem que esgotar todas as questões económico-financeiras do flituro contrato.

Para que as propostas se conformem com os termos exigidos, a doutrina

deãniu alguns requisitos que devem ser observados na classiãcação. Marmelo Caetano

aponta três requisitos para as propostas: que soam sérias, firmes e concretas7s; Dallari

acrescenta mais um: ajustadas às condições do edital79.

Proposta séria é aquela deita com propósito de ser mantida, podendo a

Administração exigir uma garantia tal como caução em dinheiro, títulos da dívida pública ou

ãdejussória, fiança bancária e seguro-garantia. A proposta não pode ser alterada após a sua

apresentação, e nem pode conter cláusula que altere automaticamente suas condições.

Propostas que atentem contra a seriedade são consideradas inexeqtlíveis,

podendo derivar de aspectos técnicos ou do preço normalmente baixo. A proposta pode

adotar execução do contrato por vieses técnicos distintos do que 6oi imposto pela

Administração, neste caso extrapolando os limites de exeqtlibilidade definidos no Edital. Se

o proponente apresenta preço vil, a Administração não pode compactuar e meter-se em

contratações aventurosas, pois não é permitido ao administrador colocar em risco os

interesses da coletividade. No dizer de C. A. Bandeira de Mello, "0 que não é sério por

parte do licitante não pode converter-se em sério por ato da Administração"*'.

.4pzid Censo Antõnio Bandeira de Melão. Licitação. p 62
9 Adilson Abrem Dallari. ob. cit.. p. 13 1.

8' Celso Antânio Bandeira de Melão. L/cí/anão. p 67.
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b,{eirelles acrescenta: "Pouco importa se, após malfadar um contrato

administrativo - por ser a proposta do contratado inexeqüível - a Administração possa

executar a caução ou se ressarcir do dano económico de uma ou de outra forma. N/mesmo

que isso ocorra. já advirá dano à coletividade, dano esse consubstanciado na intemipção do

serviço, na protelação da execução da obra ou com a duplicação de gastos burocráticos não

reembolsáveis, efeito da abertura de um novo e longo processo de licitação.
)981

Ademais, a proposta deve ser firme, sem quaisquer reservas ou condições.

Como a proposta não pode ser alterada depois da sua apresentação, também não pode

conter cláusula restritiva, resolutiva ou excepcionalsz, que a altere automaticamente.

Quando a proposta está vinculada a algum evento ou circunstância alheia ao

deãnido no Edital, isto acarretará sua desclassiâcação. Não se pode propor algo

subordinado a circunstâncias, hip(5teses, exigências, condições que não caçam parte do

instrumento convocatório, pois ofenderiam a igualdade entre os licitantes que concorrem

em vista dos termos do Edital.

Com efeito, os proponentes devem fazer suas ofertas sobre as mesmas bases,

contando com as facilidades idênticas. Qualquer tolerância com alguma irregularidade trará

incerteza aos demais concorrentes.

No entanto, há uma dúvida a ser esclarecida: o que fazer com aquelas

propostas que se amoldam aos critérios deânidos no Edital, mas, além disso, oferecem

Bi .4pz/d Adilson Abriu Dallari. ob. cit.
82.4pud idem: p. 129=

P. 133
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vantagens extras 9 O p/us terá que ser simplesmente desconsiderado se for claramente

destacável do conteúdo da oferta permitida, ignorando-se qualquer vantagem adicional para

efeito de classiãcação. Porém, se for impossível dissociar a vantagem extra do que poderia

ser objeto da proposta, conforme o Edital, cabe a desclassiãcação da proposta. Nesta

hipótese não teria como separar a vantagem do conteúdo da oferta admissível sem

prqudicar a própria proposta.

Proposta concreta é aquela que oferece todos elementos bem definidos. O

seu conteúdo está determinado nela mesma, não fazendo remissões a ofertas de terceiros

A detemlinação do preço é um Êator de concreção da proposta. Por

exemplo, não pode conter preço indetenninado, como " vinte por cento abaixo do melhor

preço ofertado ou preço mais baixo de todos". Nestes casos o ofertante não especiâca o

real conteúdo, ficando sempre em dependência de outra proposta.

.\lém do preço há outros elementos que deverão apresentar-se bem

deõnidos. "Não pode haver vantagens indeãnidas nem promessas de fomecimento ou

utilização de determinado material ou similar. Logicamente o que é semelhante não é igual,

mas a verdade dos fatos é que a similitude tem servido de porta larga a administradores ou

licitantes inescrupulosos"*

Por derradeiro, a proposta .deverá estar ajustada às condições do Edital.

Esse requisito é óbvio e de fácil veriãcação, pois a proposta cinge-se às exigências da

$3 Adilson Abreu Dallari. ob. cit.. p. 130
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convocação, decorrência dos princípios do instmmento convocatório e do julgamento

objetivo

Com vista ao ajuste da proposta ao Edital, qualquer descumprimento, por

pequeno que sqa, acarreta desclassificação da proposta, inclusive por omissão em

preencher algum dado. Ressalva se faz com relação a defeitos ínâmos, geralmente de

forma, irrelevantes, que poderão ser superados. O importante é que, no conâonto da

proposta com o Edital, a Administração não tenha que fazer qualquer suposição do

conteúdo, pois não é dado ao administrador presumir algo. Por isso, as propostas devem

evitar a obscuridade, a imprecisão técnica e temunológicâ.. e devem não pemutir

interpretação subjetiva para quem as analisa.

A proposta mais vantajosa resultará do cotão entre todas as propostas

habilitadas em face aos critérios de julgamento, que se verá a seguir
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3.3.5 - CRITÉRIOS DE JULGANIENTO

A Lei n. 8.666/93, no seu art. 40, Vll, prevê entre os requisitos legais do

Edital, que constem em seu texto os critérios para julgamento, com disposições claras e

parâmetros objetivos. O conceito de critérios de julgamento deve ser construído de forma

sistemática e pela interpretação conjugada de dispositivos constitucionais e legais
4

Os critérios deãnidos no ato convocatório servirão de parâmetro para a

classificação das propostas. As vantagens para a Administração deverão ser mensuradas e

ordenadas conforme as balizas apontadas no Edital. Esses critérios predefinidos têm a

unção de garantir aos proponentes e, também, aos administrados regras objetivas que

indicarão o vencedor do certame.

O temo legal estabeleceu tão-somente que os critérios para a classi6cação

devem constar do Edital, sob pena deste ser impugnado; no entanto não diz quais seriam

esses critérios. O art. 40, Vll, não dispõe, em nenhum momento, que o Edital deve conter

o tipo de licitação, mas fãa que a convocação deve indicar obrigatoriamente o critério de

julgamento

Abrem-se parênteses para fazer a distinção entre tipos de licitação, critérios

e fatores de julgamento. Muitos doutrinadores tratam dessas categorias sem nenhuma

preocupação terminológica. Ao longo deste trabalho, o autor utilizou expressões

8' Maíçal Justen Filho. ob. cit.. P. 243
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supracitadas com o máximo de rigorismo ãlológico; no entanto ele se exime de qualquer

crítica quando paraâasear outras obras.

O problema da conüsão terminológica quanto ao tipo, critério e Eator se

origina do antigo Decreto-Lei n. 2.300/86. Em seu art. 36, fiava em fatores de julgamento

e discriminava quais eram: "No julgamento das propostas, a comissão levará em

consideração os seguintes fatores: 1 - qualidade; ll - rendimento; 111 - preço; IV- prazo, e V

- outros previstos no edital ou convite". Q antigo Estatuto das Licitações tratava os termos

rzpos elarores com a distinção carreta. Contudo, a nova Lei dispôs, no art. 45, ccçlz/r, que

o julgamento se pautará "...em conformidade com os /zpos de licitação, os cHzérjos

previamente estabelecidos no ato convocatória e de acordo com oslarores exclusivamente

nele referidos..."(grifo acrescido). O legislador ordinário perdeu a ocasião para suplantar

tal impropriedade.

Os "tipos de licitação" a que se refere a Lei não signiãcam nada

isoladamente. Esclarecem os autores R.igolin e Bottino que "Os tipos de licitação existentes

na L. 8.666 são desabridamente, de fato, cHréHos delzi/game/z/o, e nada além disso. Julga-

se uma licitação pe/o crf/érfo da melhor técnica, ou pe/o crf/ér/o do menor preço, ou pe/o

cH/ér/o da técnica e preço, é o que a lei deveria ter determinado com clareza, e não mantido

a denominação, inteiramente convencional e nada signiâcante só em si, de 'tipos'."

Crfférfo signiãca " aquilo que serve de base para a comparação, julgamento

ou apreciação"w. E o modo, editado no ato convocatória, pelo qual se combinam todos os

s5 lvan garbosa Rigolin - Marco Tülio Botdno- ob. cit-
8ó Aurélio Buarquie de Holanda Feneira. ob. cit- p. 188

P. 180
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Êatores de julgamento para eleger a proposta mais vantajosa. O fatos é a célula do critério,

sua menor partícula. São exemplos de fatores: garantia, durabilidade, rendimento,

qualidade, assistência técnica, produtividade, resistência, suporte de serviços, prazos de

entrega e outros. Todavia, critérios são apenas os discriminados no art. 45 da lei como

tipos de licitação

O texto legal e a boa técnica de confecção do Edital impõem que conste

desse instrumento um quadro sinóptico expressando o tipo de licitação. Na Goleia de casos

práticos, cita-se aqui a Tomada de Preços n. 13/96 do Tribunal de Justiça do Estado de

Rondõnia que promoveu licitação para a aquisição de hardware. Estipulou-se como tipo de

licitação /écnfca e preço. Discriminou-se o critério técnica em Eatores de qualidade, prazo

de entrega, prazo de garantia, nota de potência, nota da autonomia, além de outros, os

quais foram graduados através de Ê6rmulas que mensuravam os Êatores, conforme segue:

Para o fator prazo de entrega, utilizou-se a fórmula NP=bilP..x..B!

PA

Nessa f6mlula, NP é a nota para o prazo de entrega; MP é o menor prazo de

entrega apresentado; PI é a nota atribuída à caraderística adicional prazo de entrega

respectivo a cada equipamento (baseado no anexo 1, parte 11, do respectivo edital); e PA é o

prazo de entrega da proposta em análises. Do somatório de todos os Êatores mensurados

através de equações resultará a avaliação dos proponentes quanto ao critéão /écnfca,

8' http://Tonel:com-br/-Üro/conste.httnl. p. +
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eliminatório no certame do tipo técnica e preço. Dessa maneira, pode-se apurar as

melhores propostas de forma aritmética. sem perigo de subjetivismos injustificáveis.

O administrador detém um juízo discricionário para optar, no caso concreto

e de modo objetivo, pelos Eatores que atinjam melhor a finalidade do certame. Apesar da

margem de discricionaíiedade do administrador, o Edital tem que atender ao interesse

público, pois todo ato administrativo é vinculado quanto a ânalidade.

O administrador tem o dever de descobrir quais são os critérios e fatores

mais adequados para que a licitação atinja seu escapo- Quanto mais detalhados os critérios,

tanto mais objetivo será a classiâcação

Miguel Rede, em parecer sobre Concorrência Pública, discrimina os

critérioss8 de julgamento em duas espécies. Primeiro, os critérios quantitativos, que seriam

passíveis de mensuração objetivo: preço, tempo, peso, dimensão em geral, rendimento dos

equipamentos , número de pessoas ou equipamentos aplicados ao serviço, metodologia ou

tecnologa aplicada, unidades de bens ou serviços produzidos etc. Em segundo, os critérios

qualitativos, que possuem um tanto de valoração subjetiva: experiência ou especialização do

proponente no objeto do contrato, gabarito dos técnicos da empresa. qualidade do

equipamento a fomecer ou aplicar ao serviço, prestação de melhor assistência técnica,

maior facilidade de obtenção de peças de reposição, metodologia adotada, tecnologia

aplicada etc
9

s8 Note-se que há uma impropriedade terminológica quanto ao termo empregado pelo autor( Miguel
Rale), pois onde se lê critérios quer-se exprimir Eatores.
g9 .4pzfd Adilson Abreu Dallari. ob. cit.- p. 138.
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Deve-se evitar o emprego dos critérios (no caso fatores) qualitativos em

razão do juízo de subjetividade que permeará a apreciação. Se a avaliação subjetiva se

tomar a única realizada, acarretará nulidade do certame. Os elementos objetivos são a regra

para classificação da proposta. Pode-se optar por uma equação que atãbua pesos a cada

elemento e depois efetue a média ponderadaPO, classificando em ordem decrescente.

Nesta fase de classiãcação, cabe ordenar as propostas que proporcionem as

melhores vantagens para a Administração. Os fatores de avaliação devem ater-se ao

conteúdo do objeto licitada. Descabe, introduzir entre os fatores para a classiãcação,

qualidades que sejam dos licitantes e não das propostas- "0 que já foi ajuizado para fins de

habilitação do o6ertante não pode ser reintroduzido depois e avaliado para efeito de

classiãcação"PI. Nesse momento, quer-se avaliar as vantagens decorrentes do que está

sendo proposto e não reavaliar quem propõe.

A reutilização de fatores que já serviram para o exame da habilitação de

licitantes é ilegal, conforme a posição pacíâca na doutrina e jurisprudência, como vimos no

texto supramencionado.

Os critérios de julgamento deãnidos pela Administração deverão ater-se aos

deânidos em Lei(art. 45, par. I'.), a saber: menor preço, me//zor técnica, /éc/?fca e preço

Além desses, há o tipo de maior/anca exclusivo para os casos de alienação de bens ou

concessão de direito real de uso, que não será objeto do presente estudo, pois é critério de

fácil compreensão, cingindo-se à modalidade de leilão.

n Adilsan Abriu Dallari. ob. cit- P. 138.
'i Censo Antõnio Bandeim de Mello. Zfc/ração. p. 69
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A Lei de Licitação adotou como regra do procedimento o critério /ne/zor

preço (art. 45, par.I'., 1), enquanto os outros tipos têm sua utilização condicionada a

determinados contratos e dependentes de autorizações especiais. "Quando o Edital não

indicar expressamente qual o tipo de licitação ou o fator de julgamento, deve-se presumir

que o critério de julgamento é o de me7zor preço, pois é aquele que traz uma objetividade

implícita"PZ

Esse critério deve ser sopesado com todos os outros Êatores que tenham

repercussão económica, pois é desse conÊonto que se extrai o menor preço efetivamente.

Em artigo, Cardos S. de Barcos comenta nestes termos o resultado desse conõonto: "A

simples circunstância do preço mais barato, sem põ-lo em conexão com outros cntêrios

relativos à qualidade do material ou mercadoria, prazos de entrega e realização, poderia

ensejar até o estímulo a propostas descriteriosas e desonestas'
)9

A Administração deve preâeú o preço mais justo ao menor valor nominal,

pois somente aquele terá correspondência à qualidade daquilo que se está ofertando,

evitando transpomos e prquízos que fatalmente advirão de propostas inexeqtiíveis. Se

houver diferença de qualidade ou durabilidade, por exemplo, e estes forem importantes,

pode ocorrer que o mais barato se tome o mais caro. O tipo menor preço pode estar

contido na oÊertâ numericamente maior. "Dai que se a legslação só admitir classiãcação

com base no me/bor.preço ou me/zor preço, parece'nos que só por isso não estão fechadas

n Adilson Abriu Dallari- ob. cit- P. 1+3
P34p dideru p.142:
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portas a uma interpretação que implique (...) prestigiar a oferta que proponha valor

e6etivamente, e não apenas nominalmente menor'
)94

Apesar da interpretação extensiva que se pode extrair da expressão menor

preço, a Lei n. 8.666/93 não dá margem a outra interpretação senão à literal do menor valor

nominal. O critério do menorpreço é o mais objetivo, mas nem sempre é o mais económico

e o mais vantajoso.

No entanto, se o Edital escolheu, dentre todos os fatores, qualidade,

rendimento, condições de pagamento, durabilidade, garantia e outros, o preço como fator

base, será porque tomou de maneira autónoma, independente dos fatores, descabendo no

momento da classificação que se faça cotqos com qualquer outro que não constou do texto

da convocação, pois do contrário estaria gerando surpresas aos proponentes, que nunca

deve ser admitido.

Oun-o critério é o de me/bor qz/a/idade invocado quando o objeto exige que

este seja realçado e tomado como decisivo para âns de classiâcação. Nesse tiPO de

licitação, o preço não é o elemento principal, mas sim a qualidade.

No Edital, em caso de me/bor féc/zfca, deve constar o limite máximo pelo

qual a Administração se propõe a pagar (art. 46, par. I'.). A melhor técnica pressupõe um

valor preestabelecido e pautas que levem à aferição objetiva, todos deânidos no instrumento

convocatóno

94 Censo Antõnio Bandeira de Melão. Z,iclrnção. P. 70
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O julgamento das propostas, quando a licitação é do tipo /77e/bor /éc/z/ca,

toma-se menos objetivo, pois os fatores pemiitem um juízo maior de discricionariedade.

Em razão disso, a escolha da melhor proposta será sempre justificada à autoridade

competente. "Não é demais ressaltar que em todos os casos em que se adote critério de

classificação alheio ao do menor preço é mister que o Edital seja perfeitamente explícito

quanto a isto e enuncie tudo o que se tomará em consideração e como será tomado
»95

O critério de me/bor qz/a/fende encerra um teor de subjetivismo que, se não

for delimitado pelo ato convocatório, pode acarretar nulidade do procedimento. Os

critérios precisam ficar bem claros, aferíveis, não podem depender de apreciação subjetiva,

devem ser explicados e justificados.

Nos caso em que a objetividade não pode ser absoluta, aritmética, a

subjetividade será mitigadaP', pois julgamento baseado totalmente em critério subjetivo é

arbítrio do promotor. O valor atribuído a cada exigência técnica deve ser coerente com a

importância desta para a consecução da ânalidade da licitação, propiciando que os licitantes

cheguem com segurança à mesma conclusão do que quer a Administração
97

No Edital, as pautas a serem consideradas devem estar o mais explícitas

possível, proporcionando aos proponentes segurança no que e como propor. A falta dessas

pautas vicia o ato de convocação. Convém quantificar os fatores pela atribuição de pontos

ou pesos atribuídos aos diversos itens. "Não há, todavia, como indicar antecipadamente

9s Censo Antõnio Bandeira de Metia. l,iciração. p. 72
% Adilson Abreu Dallari. ob. cit.. p. 1'14.
91 Luiz Alberto Blãnchet. ob. cit.. p. 95



98

quais os limites exatos a serem observados em cada caso."9s A solução da questão sempre

recai nas balizas estabelecidas pelos princípios estudados no capitulo anterior deste

trabalho

Quando se trata da aferição qualitativa de um procedimento licitatório,

muitas vezes o promotor do certame não detém a técnica exigida para a confecção do

Edital; para tanto devem-se buscar laudos e pareceres técnicos que auxiliem na proposição

dos melhores favores.

Frisa-se que "as condições técnicas inaceitáveis são somente aquelas que

incontroversamente inviabilização ou comprometerão o atendimento das exigências do

pressuposto Êático, e jamais aquelas que o agente da Administração quer ou pensa que

soam tecnicamente inadmissíveis. O agente em tal caso deve, evidentemente, ter formação

técnica compatível com a área de conhecimento técnico envolvido (...) necessário que seus

conhecimentos soam suâcientes e eãcazes para cumprir a tarei% (...), se ele errar, ainda que

por imperícia, sem qualquer intenção portanto, deve ter a sua responsabilidade apurada.

(...). Por mais complexos e especializados que soam os aspectos extralurídicos relevantes

para a elaboração do edital, os profissionais responsáveis jamais poderão agir como se tais

conhecimentos fossem 'esotéricos' e não aferíveis objetivamente.""

O critério me/bor /éc/zfca se justiãca pelo fato de a Administração necessitar

de qualidade na consecução dos serviços que são, principalmente, de natureza intelectual e

submeter o licitante ao que ela se dispõe a pagar.

% Censo Antõnio Bandeira de Meigo. Z,/afiação. p 72
» Luiz Albino Blanchel ob. cit. p. 93-94.
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Por último, no critério de julgamento aprecia-se a conjugação do preço e da

técnica. O preço e a qualidade são apreciados separadamente, atribuindo uma ponderação a

cada um deles.

F&a-se certa pontuação, com nota mínima para a parte técnica, a ser atingida

pelas propostas. Nesse primeiro momento exclui-se toda proposta com nota inferior ao

patamar exigido, não se considerando os preços

Após analise do critério réc/zfca, classiâcar-se-á a proposta pelo critério

preço. SÓ serão apreciadas as propostas que alcançarem a nota mínima. O contaste de

preço indicará a proposta mais vantajosa. Os aspectos técnicos são eliminatórios no

julgamento, enquanto o preço ai classificar.

O instrumento convocatório deverá dispor, de forma clara, da mesma forma

que se salientou nos outros critérios, o sistema de pontuação que se adotará na fase de

julgamento sob pena de invalidação do Edital.

Embora os critériospreço e /écnfca sejam avaHados em momentos distintos,

o dispositivo legal congugou-os como um só tipo de licitação

C. A Bandeira de Mello, exemplifica com dois critérios utilizados em Editais

que são juridicamente inaceitáveisioo. Um deles é o preço médio, pelo qual se atribui a

vitória à proposta cujo preço estiver mais próximo do preço'médio das ofertas

apresentadas. O mestre esclarece que, com um pouco de cálculo e muita sorte, qualquer

ioo Censo Antõnio Bandeira de Melão. Liciraçõo. p. 74
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proponente pode tomar-se vencedor do certame, resultando num verdadeiro jogo de azar.

Outro critério é estabelecimento de um valor estimado, que permanece secreto para os

licitantes. A proposta vencedora é aquela que chega mais próxima do valor secreto. Todos

os dois critérios não são sérios, não buscam o negócio mais vantajoso. Transformam o

procedimento licitatório pelos proponentes em busca da sorte.

Por derradeiro, Caz-se necessário salientar o critério de desempate adorado

pelo preceito legal, art. 45, par. 2'. da Lei de Licitação, o sorteio, que não se confilnde com

critério de julgamento. O empate é resultado verdadeiramente improvável, mas, quando

venha a ocorrer, deve ser resolvido de maneira absolutamente neutra. Este decorre da

impossibilidade de resolver o equilíbrio pelos critérios que coram exauridos; então só resta o

sorteio como via isonõmica para dirimir o empate. Este momento constitui simples fase de

julgamento e não pode ser dissociável. O desempate é procedimento que cabe à comissão

realizar antes da homologação do resultado pela autoridade competente.

O Edital poderá ser viciado se não constarem os elementos necessários

indispensáveis à sua confecção ou se contiver regra desnecessária ou em desconformidade

com a legislação pertinente e com os princípios. Destina-se o item a seguir para a estudar

alguns casos mais comuns de vícios do ato convocatório.
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3.4 - VÍCIOS DO EDITAL

Nos itens anteriores estudaram-se a estrutura e o alcance que o instrumento

convocatório deve seguir. Qualquer edição em desacordo com o exposto acima macula o

Edital. A apreciação objetiva de cada cláusula só é possível no caso concreto; no entanto,

apresentar-se-ão algumas impropriedades mais comuns.

A relação dos vícios do Edital não poderiam ser tratadas de forma exaustiva,

mas tão-somente exempliâcativa. Pretende-se apontar vícios que afetam a estrutura nuclear

da licitação. C. A. Bandeira de Melão expõe algumas hipóteses''' que contrariam os

princípios presidentes da licitação, confomle se explanará.

Há uma incidência muito grande quanto à desobediência ao dever de

publicidade. Os promotores do evento divulgam o Edital de modo insuficiente, pela forma

ou pelo prazo diminuto. Incide nesse eno quem publica e depois faz alterações substanciais

sem republica-las. causando decréscimo no prazo que deveria ser recomposto.

Na esteira de irregularidades treze-se à colação a decisão n. 661/96 (Tribunal

de Contas - 014.945/95-9, DOU 04. 1 1 .96)i'2 referente a Concorrência n. l0/95, promovida

pelo INPl- instituto Nacional da Propriedade Industrial para a contratação de serviços de

assistência médico-hospitalar e odontológca. No ato convocatório desta concorrência

ioi Censo Antõnio Bandeim de Melão. Z/coração. p- '+4-'+5
l02BLC - n; 8. agosto/97. p. 399- +08.
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constou cláusula, item 2.1.3, letra a.l, exigindo dos proponentes a comprovação no

registro do CRM e do CRO para a prestação destes serviços- Tal cláusula 6oi impugnado

de vez que, segundo o proponente alegou, ele não pode obter esses documentos no CRM e

no CRO pelo fato de que a entidade proâssional competente, no caso das empresas

seguradoras, é a SUSEP. A comissão fez as alterações necessárias; no entanto não

republicou o Edital, nem reabriu o prazo para a apresentação das propostas- O referido

Tribunal anulou o certame por infnngência ao art. 21, par. 4'., da Lei n. 8.666/93, que

impõe a nova publicação.

Outra irregularidade é a indicação inexata ou obscura do objeto oul ainda, a

especiãcação insuficiente que gera delimitação incorreta de propostas- Tais irregularidades

hlminam o ato convocatório.

Ademais, são, também, impropriedades do Edital as cláusulas que

estabeleçam índices ou fatores de capacitação desproporcionadas aos encargos envolvidos

na licitação, cláusulas de caráter aleatório ou discriminatório dos critérios de avaliação de

propostas, cerceamentos de ãscalização do certame e ausências de cláusulas disciplinadores

do aturo contrato, todas hipóteses que acarretam ilicitude para o procedimento !icitatório,

pois colocam em risco o princípio da isonomia.

Além disso, corriqueira é a exigência editalícia, quanto à capacitação técnica,

de atestados que comprovem a prestação de serviços a órgãos da Administração e dentro

de limitado lapso temporal. E pacíâco o entendimento dos tribunais a esse respeito, como

segue o acórdão do recurso especial no Superior Tribunal de Justiça. O Minisao Milton

Luiz Pereira(relator) proferiu que cláusula dessa natureza é descabida, veróf grafia, "tal
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requisito fere o princípio da isonomia. alijando de pronto empresas novas ou outras que só

tenham atuado na esfera privada, tal\ez com as melhores condições." Continua o pretor

argumentando que a restrição favorece o domínio de certas empresas, frustrando a

possibilidade de outras concorrentes. "Demais, a eliminação de concorrência é uma das

fobias de abuso do poder económico, cuja repressão também foi erigida em 'canon'

constitucional (par. 4'., art. 173, C.F.)"(RESP n. 43.856-0 - RS, STJ - I'. Turma. julgado

O.J. 04.09.95).

Na mesma linha exemplificativa, também Dallari, aponta exemplos i's dos

vícios mais utilizados na prática da confecção do Edital. Comum é o Edital exigir uma

declaração formal do proponente aceitando todos os tem\os do ato convocatória. A

impropriedade é tanta, que a Administração corça o proponente a renunciar a direito que

nem mesmo poderia faze-lo, pois há norma de ordem pública que dispõe o contrário. Esta

cláusula de renúncia viola preceito dos direitos ündamentais. Exemplo disso é o princípio

da jurisdição una art.5'., XXXV: "a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão

ou ameaça a direito"(CR). A concordância de alguém com a ilicitude não tem condão de

eliminar a ilegalidade.

Não é exceção encontrar Edital que veda a participação de proponente que

mantenha qualquer litígio com o Poder Público. Também é outro caso que fere direitos

fiindamentais, princípios do direito de petição, da jurisdição una, de direito líquido e certo e

demais garantias da cidadania, expressos no art. 5'., XXXIV, XXXV, LXIX e LXXlll, da

Carta Magna.

Adilson AbKU Dallari. ob. cit.. p. L04-107
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Outro vício nos Editais é a exigência de quitação de débitos thbutários, não

admitindo a demonstração de que a exigibilidade está suspensa (ans. 15 1 e 206 do CTN).

Recentemente o Poder P\lblico Federal criou o - CADIN - banco de dados

de inscrição de débitos de particulares que estão inadimplentes com algum órgão ou

entidade federal. Sqa permitido transcorrer um trecho de Edital veiculado por uma

empresa à época estatal (GERASUL, Concorrência n. 51489020, IP-12.8): " A existência

de registro da empresa, há mais de (30) trinta dias, no cadastro informativo (CADIN) dos

créditos não quitados de órgãos e entidades federais, constituirá Êator impeditivo à

fomialização da contratação decorrente desta licitação." Essa cláusula está com a eâcácia

suspensa, em fiinção de liminar que o Supremo Tribunal Federal concedeu.

Frequente, é a exigência de encargos que estqam atendidos em época

descoincidente com aquela na qual teriam relevo de estar. E um absurdo o Edital 6xar

requisitos que devam ser atendidos antes da publicação ou no momento desta. "As

condições devem estar presentes no momento em que o futuro contrato for executado e

não em um momento do passado, muito menos no momento da publicação do edital."i04

O Edital é instrumento que tenta chamar o maior número de proponentes, e

não pode restringir a quem estqa disposto a se instrumentar para participar do certame. O

lasso temporal entre a publicidade e a apresentação da documentação deve ser utilizado

para que as pessoas se preparem para disputa da licitação. Por exemplo, se para uma obra é

preciso determinada máquina, então eie não necessita dela dois meses antes da publicação

iw Adilson Abreu Dallari. ob. cit.. p. 106-107
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do Edital; basta comprovar sua posse no momento da abertura das propostas

Para analisar os vícios do Edital de forma objetiva, resta-nos colocar os

requisitos exigidos diante da proporcionalidade, finalidade e razoabilidade. O excesso de

discriminação comprova a ilicitude da condição que poderá ser fulminada pela via

administrativa ou judicial como se verá adiante. O fatos de discriminação só é lícito se

guarda porporcionahdade com o resultado que se espera, como tantas vezes jâ se tem dito,

só mensurável no caso concreto.

3.5 - SANEAR\LENTO DO EDITAL

Se o instrumento convocatória é a espinha dorsal de todo o procedimento da

licitação, qualquer impropriedade nele pode causar prquízos tanto para a Administração,

como anulação do certame, indenização dos licitantes e abertura de nova licitação, quanta

para os proponentes, que dispenderão tempo e recursos para nada.

Para evitar transtomos e prquízos maiores, a Constituição e a Lei de

Licitação ampliaram os controles possíveis dos vícios do Edital.



1o6

3.5.1 - CON'lROLE IN'lTRNO

A Lei n. 8.666/93 dispôs que toda a minuta do Edital deve ser previamente

examinada e aprovada por assessoria jurídica da Administração, aít. 38, par. único.

Reforça-se a importância e, agora, o dever de todas as minutas receberem o crivo do

departamento jurídico da referida repartição pública, evitando, assim, que o certame se

interrompa para solução de questões de menores montes, que poderiam ter sido corrigidas

previamente com o aval de um especialista, proâssional do direito.

3.5.2 - CONTROLE PELO TRIBUNAL DE CONTAS

A lei consubstancia importante instrumento de controle dos Editais pelo

Tribunal de Contas competente. Dispõe o art. 113, par. 2'., da Lei n. 8.666/93, que o

Tribunal de Contas e os outros órgãos de controle internos podem solicitar, até um dia

anterior à data de recebimento das propostas, cópia do Edital publicado. Se após análise, se

comprovar que são necessárias modificações no corpo da convocação, a entidade

promotora deverá adotar as medidas corretivas impostas pelo Tribunal.
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Apesar de louvável intenção da busca do efetivo interesse público, esta

norma padece de duvidosa constitucionalidade. Na terminologia aditada, é o Tribunal de

Contas quem c&/erm//?ará as medidas corretivas cabiveis, e os órgãos ou entidades da

Administração interessada serão oórfgac/os a cumpri-los. A Constituição Republicana não

Fomeceu poder ao Tribunal de Contas para que inteMerisse, em tal grau, na economia

intema da Administração, a não ser mediante simples sugestão'"

O Tribunal de Contas dev'erá, também, realizar seu controle, se provocado.

No condão constituinte de aprimorar nossas instituições políticas e no espírito do Estado

Democrático de Direito, a Carta Magna ampliou os legitimados para provocar o controle

intemo da Adminisaação Pública. Isto se deu pela criação da Ação Popular Administrativa.

A Ação Popular Administrativa, conhecida corriqueiramente, baseia-se no

preceito constitucional do art. 74, par.2'., segundo o qual "Qualquer cidadão, partido

político, associação ou sindicato é pane legitima para, na forma da lei, denunciar

irregularidades ou ilegalidades perante o Tãbunal de Contas da União". Baseia-se também

no direito fiindamental de petição (art. 5'., XXXIV, a), /m verófs: "... são a todos

assegurados, independentemente do pagamento de taxas: o direito de petição aos Poderes

Públicos em defesa de direito ou contra ilegalidade ou abuso de poder". Seguindo a esteira

constitucional e indo além, o Estatuto Jurídico das Licitações dispôs que "Qualquer

licitante, contratado ot.-. pessoa Hsica ou jurídica, poderá representar ao Tribunal de Contas

ou aos órgãos integrantes do sistema de controle interno contra irregularidades..."(art. 1 13,

par. I' ).

05 Alise Mana Gbnzaiez Borges. O rara/ nas Z/c//apõe.ç. BLC. n'. 1. jan/95. p.3 1
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O Estatuto amplia ainda mais o entendimento constitucional e não limita a

legtimidade somente ao cidadão, partido, associação ou sindicato, mas abrange qualquer

pessoa física ou jurídica.

3.5.3 -IMPUGNAÇÃO ADMUVIS'l'RA'HVA DO EDITAL

O ato convocatório encerra o caminho a ser trilhado pelo procedimento

licitatório em questão. Se o Edital contém fHhas ou defeitos, estes devem ser saneados o

mais rápido possível pela própria via administrativa. Com esse espírito, a Administração

evitará incómodos fiituros.

A Lei de Licitações estabeleceu duas modalidades de impugnação

administrativa do Edital: uma referida no alt. 41, par. I'., iniciada por qualquer cidadão; e

outra. a do art. 41, par. 2'., deflagrada pelo licitante.

Em primeiro lugar, a Lei n. 8.666/93 dispôs sobre a impugnação

administrativa de qualquer cidadão. A lei não uniÊomlizou os legitimados para questionar o

trato da coisa pública, respz/ó/fca. O art. 41, par. I'., fãa em qualquer cidadão, enquanto o

art. 1 13, par. I'., muito mais abrangente, estabeleceu que qualquer licitante, contratado ou

pessoa ãsica ou jurídica poderá acionar o controle do Tribunal de Contas. Se o Edital
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estiver sendo contestado por uma associação, sindicato ou entidade de classe. estes não

poderão deflagrar a impugnação, mas, sim, deverá ser assinada por qualquer dos seus

membros como cidadão ou outro que tenha interesse.

A expressão cidncã8o remete à legitimação da ação popular. Assim, como

nesta ação, a impugnação pelo cidadão visa defender interesses difusos da sociedade e não

seus interesses pessoais. O prazo é de cinco dias úteis antes da abertura dos en'.elopes de

habilitação, ou decaíra do direito. A Administração tem três dias úteis para julgar e

responder a impugnação, antes da data marcada para a entrega e a abertura de envelopes,

sempre respeitando o princípio da motivação .

Ademais disso, outra modalidade que a lei estabeleceu 6oi 4 impugnação do

Edital pelo licitante (art. 41, par. 2'.). Esta regra "determina que decai do direito de

impugnar o edital, total ou parcialmente, o licitante que não o fizer até o segundo dia útil

que anteceder à abertura dos envelopes de habilitação nas concorrências, e, quanto às

tomadas de preços, convites e concursos, a abemira das propostas; ainda, em caso de leilão,

os dois dias se contam do seu início.
>9106

Há dúvida quanto à interpretação do termo "licitante", que consta do

dispositivo legal. Alise Mana Gonzalez Borges menciona que o simples " interessado se

acharia impedido de participar, justamente em razão das exigências que o afastam do

certame."t07 A professora esclarece a posição de Meirelles, segundo o qual o impugnante

deveria provar o seu legítimo interesse em participar, por alguma forma inequívoca, como,

loõ lvan Bartnsa Rigolin - Marco Tullio Botüno- ob. cit.. P. 300
iol Alise Mana Goiualez Borgas. artigo cit.. P. -j j
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por exemplo, comprando a pasta da licitação, se houver, ou oferecendo documentos e sua

proposta, mesmo com desatendimento aos itens que considerar ilegais ou defeituosos
1 o8

A impugnação do licitante deverá ser protocolada até dois dias úteis antes da

abertura dos envelopes de habilitação, aít. 41, par. 2'., senão que a coma//z/cação não terá

efeito de recurso. Mesmo com o amadurecimento da doutrina acerca da Lei n. 8.666/93,

ainda atualmente surgem dúvidas sobre a natureza desta impugnação. A primeira questão

refere-se à terminologa adotada. Os pais. 1'., 2'. e 3'., do art. 41, falam em impugnação;

contudo, no mesmo par. 2'. emprega-se o termo comunicaçao-

O problema é muito mais abrangente do que uma simples questão

terminológica. Se a impugnação do licitante tem efeito de recurso, então terá prazo para

ser decidida. Todos os outros licitantes deverão ser cientificados para contraditá-la,

respeitando o princípio constitucional do contraditório e da ampla defesa (art. 5'., LV,

Carta Magna). Esgotado o prazo para contra-impugnar, a comissão da licitação decidirá o

recurso. Se acolhida a impugnação, o Edital, deverá ser retiãcado e republicado ou, se o

vício 6or insanável, deverá até mesmo ser anulado.

Há doutrinadores, como Jessé Torres Pereira Jr., Mana Sylvia Zanella Di

Pietro e Toshio Mukai, entre outros, para os quais a impugnação do licitante não tem efeito

de recurso, "o que pressupõe que a Administração não tem obrigação de respondê-la"i09. A

nosso ver, embaçado por Raul Armando Medeiros, lvan Rigolin e Cardos Pinto Coelho

iüs Alise Mana Gonzalez Borgas. artigo cit.- p. 33
l09 ..4pzzd idem. artigo. cit.. P. 34
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Mottaiio, essa posição é totalmente equivocada e dissociada da principiologa a que se faz

referência no capítulo anterior. Esses grandes doutrinadores do direito administrativo,

sustentam-se em explicação de que não se pode conferir à impugnação s/a///s de recurso

porque a própria lei não a incluiu no art. 109. Neste dispositivo (art.109) constam os

recursos dos fitos administrativos, 1, representação, 11, e pedido de reconsideração, lll.

Há, sim, um erro de sistematização da legislação federal, pois quis ser

taxativa e não incluiu no seu capítulo de recursos a impugnação. Contudo, cabe ao

aplicados sanar tal interpretação. Se o Geme do problema é a possibilidade de se atacar

equívocos da Administração, resguardando o interesse público, então parece coerente

aceitar a interpretação mais extensiva que conârma a impugnação como recurso

administrativo, mesmo porque o texto legal propicia esta interpretação do seu sentido

negativo do par. 2'., art. 41.

Outra divergência, refere-se ao efeito que a impugnação terá: devolutivo ou

suspensivo. Se, da impugnação do licitante, a Administração poderá retiíicar o Edital ou

até anula-lo, então, conclui-se que o efeito da impugnação tem que ser suspensivo,

interrompendo o procedimento licitatório, sob pena de resultar graves problemas para a

comissão

Enquanto não se decide a impugnação, o procedimento licitatóíio não pode

continuar, devendo ser suspenso Com certeza, os mais entusiastas da sumariedade

condenarão tal atitude. Apesar das resistências de alguns, devemos zelar pela peMeição

ilo Alise Mana Gonzalez Borgas- artigo cit. P. 34
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dos ates administrativos. "Não se pode. concluir, de modo algum, que a lei facultou ao

licitante uma impugnação, marcada , inclusive, por prazo decadencial na esfera

administrativa, só para constar como inócua recomendação, sem maiores conseqüências
)111

Despropósito maior ocorre no par. 3' do art. 41, pre'''endo que a

impugnação tempestiva não impede, até o trânsito em julgado da decisão a ela pertinente,

ao licitante impugnador participar dos alas subsequentes, quando, em verdade, ele jamais

foi ou esteve excluído disso. Interpretação em sentido contrário fülminaria toda a

principiologia do Estado Democrático de Direito

A expressão "trânsito em julgado" resulta das decisões judicais. E, portanto,

imprC)proa para designar a decisão administrativa, que não faz coisa julgada, em decorrência

do princípio da jurisdição una (alt. 5'., XXXV, CR). Segundo salienta Jessé Torres Peneira

Jr., o referido dispositivo "sugere que o impugnante possa ser eliminado se transitar em

julgado, na esfera administrativa, decisão que rejeite a impugnação"ii2. O resultado

negativo da pretensão impugnante não redunda em habilitação. Ainda assim, pode o

licitante irresignado satisfazer às exigências do Edital e ser habilitado normalmente.

Noutra hipótese, o impugnante viu rdeitada sua pretensão na via

administrativa e não satisfez às exigências da habilitação que julgava descabidas. Então

poderá socorrer-se da tutela jurisdicional para resguardar seu direito subjetivo por meio de

liminar, participando do certame até o final do seu julgamento.

lli Alice Maça GonzaLez Borgas- anlgo cxt.
l iz Jessé Torres Pegara Jr- ob. cit.. P. 258

P. 35
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A entidade promotora poderá rdeitar a impugnação, se a julgar descabida, e

arcar com o ónus de uma possível demanda judicial. Porém, se reconhecer a procedência

da impugnação, deverá corrigir as pequenas irregularidades, republicando o Edital com as

alterações e restituir o prazo, ou anular todo o procedimento se os vícios forem insanáveis.
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3.6 - EDITAL DE LICITAÇÃO INTERNACIONAL

A licitação internacional pode inserir-se em dois contextos: licitação

intemacional promovida por entidade pública brasileira regulada pela Lei n. 8.666/93 ou

licitação internacional em países estrangeiros sob a égide de ordenamentos jurídicos

alienígenas. Convém tecer singelos comentários sobre esses dois gêneros.

3.6.1 - LICITAÇÃO m'TERNACIONAL DE ENT'n)ADE BRASA'EIRA

A Lei n. 8.666/93 reservou tratamento especial para o certame internacional

através destes dispositivos art. 3'., par. 2'., 1 a 111; art. 23, par. 3'.; art. 32, par. 4'. e 6'.; art.

33, par. I'.; art. 40, IX; art. 42, par. I'. a 6'.; art. 44, par. 4'.; e art. 53, par. 3'.

A licitação internacional é aquela que é promovida por entidade pátria que

divulga o Edital em vários países e aceita proponentes estrangeiros. A Administração

Pública abre este procedimento com o objetivo de selecionar a melhor proposta de bem,

serviço ou obra que pode ser potencialmente 6omecida de modo conveniente por empresas

estrangeiras em razão de que, ou o produto estrangeiro é de qualidade melhor ou, no
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mínimo, boa, ou porque tal produto não é oferecido no Brasil. Geralmente, destinam-se a

obras de grande vulto ou de alta tecnologia.

Contudo, não existe licitação exclusivamente para empresas internacionais.

A abertura para participação internacional resulta na faculdade que a entidade promotora

proporciona a empresas de outros países de participarem. Portanto, não há concorrências

vedadas a empresas nacionais, mesmo porque se estaria ferindo o princípio da soberania

brasileira e da igualdade dos competidores.

O Edital do certame intemacional possui características peculiares à sua

natureza. A lei dispõe que toda a licitação intemacional deve obedecer à modalidade de

concorrência, salvo na hipótese de a Administração possuir cadastro intemacional.

A publicidade do certame intemacional se dá com a publicação do aviso de

licitação no diário oãcial da União, em jomais de grande circulação nacional, confonne o

aít. 21 da Lei. Também aconselha-se que se faça publicação em jornais de outros países,

principalmente, daqueles nos quais existem potenciais participantes, ou daqueles paises-

membros do organismo internacional que os ânanciam.iis O prazo legal do momento da

última publicação ou da disponibilização do Edital até o recebimento das propostas é de

trinta dias; no entanto, salienta-se a importância de aumenta-lo o máximo possível para que

os potenciais proponentes disponham de tempo para se estruturarem para o referido

ceüame.

lis lvan Barbosa Rigolin - Marco Tullio Bottina. ob. cit.. P. 3 12
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Se o objeto da licitação internacional for custeada por ãnanciamento

extemo, então o Edital deve trazer os detalhes do contrato de empréstimo. Quando existir

financiamentos procedentes de organizações intemacionais, há normas técnicas

mutuamente acordadas entre o organismo e o proponente. " Assim é por exemplo o caso

do Banco Mundial, que ânancia contratos intemacionais licitados com base nas

denominadas G//ide//nes Procz/recue/7/, que são um conjunto de regras e condições para a

licitação, as quais prevalecem substantiva e essencialmente sobre qualquer legislação

local.
>114

Portanto, para os casos de financiamento internacional, o Edital deverá

conter as normas do organismo financiador, as normas internas brasileiras de licitações e de

contratos internacionais, bem como as regras da política monetária nacional, editadas pelo

Ministério da Fazenda e pelo Banco Central.

Ademais, cumpre discutir as exigências editalícias com relação à habilitação.

Os artigos 27 a 31 da Lei n. 8.666/93 estabelecem os documentos exigidos para a

habilitação do proponente. Os certames intemacionais não se enquadram nessas exigências,

o que não poderia ser diferente porque não teria sentido nenhum exigir de um proponente

de Burkina lasso uma certidão negativa de débito(CND) da Procuradoria da Fazenda. O

dispositivo legal, art. 3 1, par. 4'., adverte que as empresas estrangeiras deverão atender

/a/z/o qz/an/o pois»e/, as exigências da documentação de habilitação. Note-se que a

expressão acima gritada traduz um leque de insegurança, visto que se pode pedir no Edital

l i4 lvan Barbasa Rigolin - Marco Tullio Bottino. ob. cit- P. 309
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uma gama muito ampla de documentos. Os documentos exigidos deverão cingir-se aos que

comprovem a qualificação técnica do produto ou serviço e a qualificação económica.

Os requisitos fiscais para os proponentes nacionais desempenham a função

de igualar os licitantes quanto ao preço da proposta, pois, do contrário, se estará

praticando concorrência desleal, pois um proponente poderia cotar seu preço mais baixo

que os outros por não recolher os tributos devidos aos comes públicos. Quando se fala em

proponentes internacionais, a exigência âscal não se aplica porque a questão tributária de

cada país é diversa da realidade brasileira. Portanto, se cotqadas tais situações, vai-se

comprovar que os proponentes nacionais ou os estrangeiros estarão em situação

desvantajosa em relação ao preço proposto, impasse este que não poderá ser resolvido.

O texto legal impôs que a participação de empresas estrangeiras e nacionais

em consórcios deverá ser liderada pela brasileira e que tais condições de liderança constarão

do Edital (art. 33, 11, par. I').

As licitações intemacionais escapam da rigidez estabelecida para as licitações

nacionais, o que não poderia ser diferente, pois, do contrário, tal certame, dito

intemacional, não conseguida credenciar nenhum proponente estrangeiro. O Edital dessa

espécie licitatória deve Êomecer as iiúormações do modo mais detalhado possível, e todas as

exigências devem prezar pela proporcionalidade e razoabilidade do requisito. Não adianta

exigir requisitos descabidos que ftustem a intenção de licitantes estrangeiros em participar.

Assim, estar-se-ia cumprindo tão-somente um imperativo de ordem formal chamando os

proponentes intemacionais; no entanto, as exigências materiais são intranspoúveis para os

pretensos participantes.
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3.6.2 - LICITAÇÃO INTERNACIONAL DE EN'IDADE ESTRANGEIRA

A cultura jurídica do mundo está dividida em três sistemas: o da Colmo/z

Z,aw, o da C/v// Zaw ou sistema latino e o islâmico. O sistema da Conho/? Zm} é adotado

por potências do primeiro mundo como Estados Unidos, Grã-Bretanha, Canadá, e também

por países do terceiro mundo como Índia, Paquistão e Nigéria. Este sistema fundamenta-se

nos precedentes das sentenças judiciais. Uma sentença que decidiu determinado caso deve

ser aplicada como modelo para todos os caso análogos
115

Os ordenamentos latinos derivam do Direito Romano, que tem sua pedra

fundamental no Corpo/s /uz"is vivi/ís de Justiniano- Este sistema expressa'se pela

codi6cação dos preceitos que determinarão a decisão do juiz. E neste segmento que se

encontra o Brasil, que, para os casos de licitação e contratos administrativos, editou a Lei n.

8 .666/93 .

O sistema islâmico tem sua conte de inspiração nos princípios do Carão,

conhecidos como Sharfa/z, estes coram incorporados ao Direito Positivo dos diversos

países islâmicos. Dentro desse sistema podem-se distinguir três grupos. O grupo de países

de influência latina, tais como Evito, Síria, Líbano, Tunísia, MaiTocos e Argélia, em razão

de terem sido colónias da trança e da ltália, ambos de origem latina. Outros países

sofreram a influência da Commow .Lcm, tais como Sudão, Jordânia, também por questões

/c/ração /nfer/zdc/ona/ éHmó/fse dos E2#rafs;. São Paulo: Edições
Aduaneims. 1994. p. 25-30
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coloúais. O terceiro grupo é o dos países que resistiram a influência ocidental, Arábia

Saudita, lêmen e os Emirados Arabesi i6

Essa pequena introdução à divisão jurídica universal fez-se necessária para se

situar os modelos mais usuais empregados nas licitações. A mecânica das concorrências

internacionais converge para a padronização das formas contratuais como maneira de

uniformizar o procedimento. " Existem atualmente dois tipos de modelos, o FIDIC e o

chamado modelo de inspiração latina."ii7

O modelo de Edital de inspiração latina na verdade não é a padronização de

regras-condição, mas um codunto de princípios aplicáveis ao certame internacional. O

denominador comum dos países dessa inspiração, via de regra os da Europa e da América

Latina, são a existência de lei que regulamenta as licitações e a contratação das obras do

governo, editais de concorrência extremamente minuciosos, predomínio de normas de

Direito Administrativo sobre as de Direito Civil, resoluções de controvérsias baseadas na

jurisprudência do Conselho de Estado Francês, prevalência de normas legais sobre as

contratuais e a carência de uma forma padronizada de modelo contratual, mesmo dentro do

propno pais
118

Outro modelo, esse sim, com regras bem definidas e aplicáveis como

condições-padrão do Edital é o do FIDIC(Fec#raüon /n/e/'garfo/za/e de.ç /ngéz?fezírs

Consef/s ). São condições gerais elaboradas pelo órgão representativo dos consultores em

engenharia civil, de conteúdo bastante equânime. O FIDIC tem inspiração britânica,

l ió Daniel E. Real de Azia. ob. cit.. P. 26-29
iil Idem. ob. cit.. p. 30.



120

C0/7zmolt, Z,mt. Esse padrão pode ser considerado como um modelo bastante coerente e

abrangente de diversas situações de prqetos internacionais de engenharia, o que rati6ca

característica de modelo convergente. Op

partes quanto à sua forma, confomle segue.

"A Parte l intitula-se Condições Geral

cláusulas, que irão compor os seguintes capítulos:

1) Deânições e interpretações - Cláusula l;

2) A fiscalização e seu representante - Cláusula 2;

3) Cessão do contrato e sub-contratação - Cláusula 3 e 4;

4) Documentos contratuais - Cláusulas 5,6 e 7;

5) Obrigações gerais - Cláusulas 8 a 35, inclusive;

6) Materiais e acabamentos - Cláusulas 36 a 40, inclusive;

7) Data início dos serviços e demora dos mesmos - Cláusulas 41 a

8) Manutenção e defeitos - Cláusulas 49 e 50;

9) Modiâcações, adições e omissões - Cláusulas 51 e 52=

10) Procedimentos para as reclamações - Cláusula 53

118 r\.n:AI C'. Dana''/{n.. .A'7V'ln nll r''lt rl '3+

de duasEditaldeFIDIC compostocidrão Sel

de 72Contratodo compoe-seato, eS

inclusive48 99
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12) Medições - Cláusulas 55 a 57, inclusive;

13) Somas provisórias - Cláusula 58;

14) Subempreiteros - Cláusula 59;

15) Certiãcados e Pagamentos - Cláusulas 60 a 62, inclusa

1 6) Medidas a tomar e poderes - Cláusulas 63 a 64;

17) Riscos especiais - Cláusulas 65;

1 8) Frustração - Cláusulas 66;

19) Solução de diferendos e arbitragem - Cláusu

20) Notícias a serem dadas - Cláusula 68;

21) Inadimplência do contratante - Cláusula 69;

22) Mudanças nos custos e na legislação - Cláusula 70; e

23) Moedas e taxas de câmbio - Cláusulas 71 e 72."i19

Além destas cláusulas gerais, utilizáveis em qualquer contrato, há a Parte ll

Condições de Aplicação Particular, que são um grupo de cláusulas em branco

Cláusulas 53 e 54materiais a J 9

ve;

la 67 2

composta dasS

i9 Daniel E. Real de Azia. ob. cit- p. 3 1-32
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a serem preenchidas conforme as peculiaridades do contrato. As condições específicas se

relacionam com as cláusulas gerais, por diversos motivos, não puderam ãcar incluídas na

primeira parte, pois precisam ser adaptadas às circunstâncias em que será executada cada

obra. Esse tipo de Edital da F]])IC é utilizado por vários países, principalmente, na Á:finca e

no Oriente Mlédio. i20

O modelo de Edital submetido a análise serve como forma exempliâcativa de

se ter contado com uma licitação promovida por organismo internacional; no entanto o

estudo é limitado, pois esta seara abriria campo para um novo trabalho monográfico.

i:o Daniel E. Realce-Azia. ob. cit.. p. 33



CONSIDERAÇÕES FINAIS

A partir do exposto, cabe registrar algumas conclusões acerca do tema

estudado. A licitação é um procedimento administrativo em que as esferas da

Administração Púbica sustentadas em nomias e princípios lançam à sociedade desejo de

realizar um fiituro contrato, selecionando ao anal a proposta que melhor atenda ao interesse

coletivo primário.

O certame licitatório tem em mira dois objetivos, sem os quais não atinge

seu fim: selecionar a proposta mais vantajosa às Esferas Públicas e garantir a igualdade de

condições entre os interessados em participar da licitação.

O Estado, na busca de atender aos anseios da sociedade, realiza contratação

de obras, serviços ou bens com particulares. Como esse contrato não pode ser aleatório,

mesmo porque a Administração tem que respeitar o duplo objetivo supramencionado, então

utiliza-se da licitação pública para atingir essa ânalidade. Assim, a história das compras no

Brasil confiinde-se com o próprio nascimento do Estado brasileiro, embora se constate que

o princípio da concorrência já era expresso no Brasil-Colónia pelas Ordenações Filipinas.

Não se podem estudar os respectivos diplomas licitatórios dissociados do momento político

que o Estado vive. Por exemplo, se Êor analisado o Decreto-lei n. 200/67 constatar-se-á um

Procedimento licitatório com as peculiaridades do regime militar da época, ou sqa, o
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Estado transformou-se em um grande empreendedor. Por isso, o diploma de licitações era

reduzido, pemtitindo que se fizessem contratações com menos burocracia. Como este,

todas as outras normas contêm peculiaridades em razão do momento político vivido.

Com relação à natureza jurídica, apesar de divergências doutrinárias, o autor

se coloca ao lado dos que claisiãcam a licitação como procedimento de direito

administrativo, ou sqa, como sequência de atos interligados em busca de um determinado

Lllll.

A Constituição no art. 22, XXVll, delegou à União competência privativa

para legislar sobre nonnas gerais de licitação e contratos. Com base nesse dispositivo

emergiu a Lei n. 8.666/93, regulando a matéria de forma minuciosa. A Cana Magna

objetivava, com aquela prescrição, atribuir competência subsidiária aos outros entes

federados para que erigissem seus diplomas de licitação, completando com pormenores

regionais, as nonnas tão-somente gerais, como fhsa o dispositivo constitucional. Portanto,

o legislador ordinário extrapolou competência quando confeccionou a Lei de Licitações e

contratos administrativos.

Ponto fundamental, imprescindível no certame licitatório é a fiinção

principiológica. Adotou-se uma classiãcação de princípios a partir da exposição de Jessé

Torres Pereira Jr. na sua obra ComemZórfo.ç .d Z,e/ c&zs Zic/cações e Connações cü

,4d7zfnfsüaçâo Pz2Z)//ca, com algumas modificações. Os princípios da república e da

igualdade são retores na concorrência, pois exteriorizam a concepção de uma sociedade que

proporciona aos administrados condições iguais para avenças com o poder público. Desses

princípios desdobram todos os outros como da legalidade, publicidade, moralidade, livre
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concorrência, indisponibilidade do interesse público, impessoalidade, além dos especíâcos

em matéria de licitação, o da vinculação ao instrumento convocatório e o do julgamento

objetivo. A principiologia desenvolve função integrativa entre fatos e normas. Toda

apreciação de querelas práticas deve ser resolvida à luz dos princípios da licitação.

Os princípios da publicidade, do instrumento convocatório e do julgamento

objetivo guardam uma carga maior de juridicidade. Todos esses princípios não se cingem a

preceitos abstratos, mas exteriorizar-se em dispositivos da Lei n. 8.666/93 .

A licitação pública desenvolve-se em duas etapas: uma interna, em que se

fazem estudos preliminares para viabilizar o certame, os promotores do evento determinam

o objeto, os critérios de julgamento e outros; e outra extema, que se inicia com a publicação

do ato convocatório e temlina com a adjudicação do objeto contratual. Este trabalho

destinou-se a dissecar o princípio do instrumento convocatório

O Edital, instrumento que inaugura a fase externa, guarda dupla filnção:

comunica à população o certame que vai se realizar e deõne as regras dessa competição.

Esse instrumento é a viga mestra de todo o procedimento e deve estar em consonância com

a Lei de Licitações e os princípios acima mencionados. Seu conteúdo condiciona todas as

Cases subseqtlentes e inclusive o futuro contrato.

A publicidade é requisito de eãcácia do ato convocatória. Portanto, só com

a publicidade esse instrumento desencadeia seus efeitos jurídicos, quais soam, a vinculação

e a imutabilidade. Uma vez publicado, o Edital gera vínculo entre a Administração ea

sociedade. E defeso fazerem-se exigências outras que não constem do corpo do
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instrumento. Além disso, há o caráter imutável do ato. As cláusulas editalícias são

imodi6cáveis no transcorrer do procedimento licitatório, o que visa proporcionar segurança

aos proponentes. Contudo, a imutabilidade não é absoluta; se oconer alguma necessidade

de mudança no Edital, então ele deverá ser republicado, abrindo-se novo prazo para as

propostas. A Lei de Licitações abre uma exceção: aquela que não exige nova publicação se

inquestionavelmente a alteração não afetar a formulação das propostas

Cabe registrar a posição de Dallari, seguida pelo autor, que aponta como

inconstitucional, por violar o princípio da publicidade, o dispositivo legal que permite a

publicação do resumo do Edital. Diz ele que o .Edf/a/ deve ser público não o /'eszrmo

sumanssimo

O conteúdo do Edital deve conter uma descrição suscinta e clara acerca do

objeto. As especiãcações são aquelas necessárias ao certame, sem as quais os proponentes

não conseguiriam identiÊcar o objeto. Ser equivalente, intercambiável e homogêneo são

características deste. Especificações demasiadas singularizam o objeto, custando o caráter

competitivo da licitação.

O Edital também deve circunscrever os requisitos de idoneidade dos

proponentes. A Constituição Republicana, no art. 37,XXI, estabelece que as exigências de

qualiâcação técnica e económica só podem ser aquelas indispensáveis à garantia do

cumprimento das obrigações. A verificação de idoneidade cinge-se à pessoa física ou

jurídica e não a proposta. A comprovação de condições jurídicas, de qualificação técnica e

económico-ânanceira e de regularidade fiscal objetiva resguardar o cumprimento das

obrigações assumidas pelos particulares.
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Na fase de julgamento, as propostas devem ser apresentadas em

conformidade com o ato convocatório, sob pena de serem desclassificadas. As propostas

caracterizam-se por serem claras e objetivas, vedado qualquer critério de julgamento que

ofereça insegurança aos proponentes. Assim, as propostas são classi6cadas de acordo com

os critérios explícitos na convocação

Os vícios mais comuns são a desobediência ao dever de publicidade,

indicação inexata ou obscura do objeto, cláusulas que estabeleçam índices ou fatores de

capacitação desproporcionais aos encargos envolvidos na licitação, cláusulas de caráter

aleatório ou discriminatório para avaliação das propostas, cerceamentos de âscalização,

entre outras, todas hipóteses que derem os princípios orientadores do certame licitatório.

O saneamento do Edital se dá através do controle intimo ou extemo. O

controle interno é aquele que recebe o crivo da assessoria jurídica da promotora do evento.

O controle externo ocorre por interferência do Tribunal de Contas ou por impugnação

administrativa do cidadão ou licitante. O objetivo de ambas é barrar, em sede

administrativa, irregularidades no Edital.

Analisou-se também o Edital de certame intemacional. Se a licitação é

realizada por entidade pública brasileira, o ato convocatório deve estar regulado pela Lei de

Licitação com algumas peculiaridades. Todavia, se o certame é realizado por entidade

estrangeira, o Edital pode assumir vários modelos, conforme os acordos internacionais, o

sistema jurídico adotado, o objeto licitado etc.
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Por derradeiro, salientou-se a importância capital do instrumento

convocatório, pois um Edital bem redigido evita controvérsias nas fases subsequentes e,

principalmente, resguarda a sociedade de um possível desvio de finalidade do certame

licitatório. Poder-se-ia resumir esta monografia em só uma frase: O .EZ#/a/ é a viga mesa'a

da licitação.
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