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RESUMO

A Administracdo Publica exerce atividade multifaria e complexa, e sempre com os olhos voltados para o fim do interesse publico em geral. Para
alcanca-lo, precisa valer-se de servicos e bens fornecidos por terceiros, razdo pela qual se obriga a firmar contratos para a realizagdo de obras,
prestacéo de servicos, fornecimento de bens, execugdo de servigos publicos, locacdo de imdveis, entre outros.

Por essa razdo, ndo poderia a lei deixar ao exclusivo critério do Administrador a escolha das pessoas a serem contratadas, pois, tal liberdade daria
margem a escolhas subjetivas e improprias. Para isso surge a Licitacdo, ora tratada neste trabalho, contornando tais riscos, sendo um procedimento
anterior ao préprio contrato, permitindo que varias pessoas oferecam suas propostas e consequentemente permite que a Administracdo Publica escolha
para si a situagdo mais vantajosa.O presente trabalho esforga-se em esclarecer ndo todos os pontos do tema licitagdo o que se mostraria inviavel para o
curto espagco de um trabalho académico-, mas sim os mais recorrentes e destacados nas doutrinas em geral, tais como; Objeto, principios,
competéncia, destinatarios, obrigatoriedade, entre outros.

PALAVRAS-CHAVE: Licitagbes; Administragdo Publica; Contratacéo.

TENDERS: GENERAL OF EMPLOYMENT STATUS
PUBLIC ADMINISTRATION.

ABSTRACT

Public administration exerts multifarious and complex activity, and always with an eye to the end of the public interest in general. To reach it, you
need to avail themselves of services and goods supplied by third parties, which is why agrees to sign contracts for the execution of works, provision of
services, supply of goods, execution of utilities, property lease, etc. .For this reason, the law could not leave the exclusive board administrator the
choice of people to be hired, for such freedom would give rise to subjective and inappropriate choices. To this comes the bid, now treated in this
work, skirting such risks, being a previous procedure the contract itself, allowing several people to offer their proposals and consequently allows the
Public Administration choice for you the most advantageous situation. This study strives to clarify not all theme points tenders -what would prove
unfeasible in the short space of an academic-work, but the most recurrent and highlighted the doctrines in general, such as; Object, principles,
competence, recipients, obligation, among others.

KEYWORD: Bids; Public Administration; hiring..

1. INTRODUCAO

Ao contrario dos particulares, que tem total liberdade para locar, alienar, adquirir bens, contratar a execucéo de
obras ou servicos, o Poder Pulblico, para fazé-lo, precisa adotar um procedimento preliminar determinado e
preestabelecido em lei. Procedimento este que denomina-se licitacdo. (MELO, 2013)

Dada a brilhante introducdo pelo autor supracitado, mostra-se essencial conceituar a modalidade em quadro,
sendo, vejamos;

Refere-se a licitacdo pubica a um procedimento administrativo do qual a Administragdo faz uso, com intuito de
celebrar um futuro contrato (obras, servicos, compras, etc) mediante selecdo da proposta mais vantajosa para si, escolha
essa que depende de critérios impessoais e objetivos (melhor preco, melhor técnica, técnica e prego, etc) (OLIVEIRA,
2015).

Em outras palavras, aproveitando parcialmente a conceituacdo de Jose Roberto Dromi (1975, p.92), é um
procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio da funcdo administrativa abre a todos os
interessados, que se sujeitem &s condigdes fixadas no instrumento convocatorio, a possibilidade de formularem
propostas dentre as quais selecionard e aceitard a mais conveniente e vantajosa para a celebracdo de contrato.
Enriquecendo ainda mais a conceituacdo, nos traz Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 371) “pela licitagdo, a
Administracdo abre a todos os interessados que se sujeitem as condi¢des fixadas no instrumento convocatdrio, a
possibilidade de apresentacdo de proposta”.

Por fim, Segundo a melhor doutrina, trata-se de procedimento administrativo vinculado por meio do qual os
entes da Administracdo Publica e aqueles por ela controlados selecionam a melhor proposta entre as oferecidas pelos
varios interessados, com dois objetivos, a celebracdo de contrato, ou a obtengdo do melhor trabalho técnico, artistico ou
cientifico.

Neste diapaséo, faz-se necessario conhecer os escopos das licitagdes, que se encontram elencados no artigo 3
da Lei 8.666/1993, quais sejam; Garantia da observancia do principio da isonomia, sele¢do da proposta mais vantajosa
para a Administracdo e promogao do desenvolvimento sustentavel
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lustrando o acima exposto; “licitacdo é o procedimento prévio & celebracdo dos contratos administrativos, que
tem por objetivo selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracdo, promover o desenvolvimento nacional
sustentavel e garantir a isonomia entre os licitantes (DI PIETRO, 2013, p. 371).

Em suma, a licitacdo é uma regra que deve ser seguida para a formalizacdo de contratos que envolvam a
administracdo publica, servindo de instrumento necessario para alcance da contratagéo publica.

2. ANALISES E DISCUSSOES
LICITACAO NA CONSTITUICAO FEDERAL.

- Na esfera da constituicdo federal, o tema licitacdo se mostra presente em 3 artigos, a abaixo expostos:
- a) artigo 22 XXVII
Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as administraces publicas
diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37,
XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, 8 1°, 111; (Reda¢do dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Artigo que estabelece a competéncia privativa da Unido no que se refere a legislacdo de normas gerais de
licitaco.
Sobre este tema, debate se intensifica.

b) Artigo 37, XXI:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienacdes serdo
contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicGes efetivas da proposta, nos termos da lei, o
qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigagdes. (Regulamento)

-0 artigo se refere a regra de licitagSes bem como estipula as Excegdes de procedimento licitatério.

c) Artigo 173, $1, 111

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econémica pelo
Estado s sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei.

8 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos,
dispondo sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
-Artigo este que institui ao legislador o encargo de elaboracdo de um estatuto préprio para as empresas estatais
econdmicas, com regras particulares.
No que se refere a infraconstitucionalidade, textos esparsos tratam de licitagdes, citando como exemplo as leis
8.987/95 e 11.079/04 ( Concessdo de servicos publicos), e ainda as leis 9.427/96, Lei 9.427/97, Lei 9.478/97 ( Agéncias
reguladoras).

COMPETENCIA LEGISLATIVA
Ao se tratar da competéncia legislativa, o foco principal dentre outros, desvia-se para os dois itens que seguem:
a) Unido: Possui competéncia privativa para elaboragdo de normas gerais de licitacdo, que se aplicam a
todos os Entes Federados.
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b) Unido, Estados, DF e Municipios: Competéncia autbnoma para elabora normas especificas (federais,

estaduais, distritais e municipais), atendendo as peculiaridades de cada territorio, respeitando-se as normas gerais.

Sdo consideradas normas gerais as que especificam principios constitucionais e administrativos, ja que
referidos principios devem ser verificados por toda a Administracéo .

Interessante demonstrar que, a Lei 8.666/93 em seu artigo 1°, afirma categoricamente que todas as suas hormas
sdo gerais ( nacionais), devendo ser acatadas por Unido, Estados, DF e Municipios. Por outro lado, a Corte Suprema ja
decidiu de forma a contrariar o referido artigo, atestando que algumas normas da Lei 8.666/93 ndo tem carater Geral
(Nacional) , mas sim de carater especifico, atingindo apenas entes Federais, como exemplo cita-se o artigo 17, I, B, e Il.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 373) *“a inconstitucionalidade do artigo 1 da Lei 8.666/93 ¢
manifesta, porque nada deixa para que Estados e Municipios legislem em matéria de licitacdo.

Importante frisar o entendimento do TCU em sua Simula 222 quanto ao assunto : “ As decioes do Tribunal de
Contas da Unido, relativas a aplicacdo de normas gerais de licitagdo, sobre as quais cabe privativamente a unido legislar,
devem ser acatadas pelos adminsitradores dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Em suma entende-se que a Lei de licitagBes é hibrida por possuir lei nacional no tocante s normas gerais e por
outro lado, lei federal em relagdo &s normas especifica. (OLIVEIRA, 2014).

OBJETO DA LICITACAO

O objeto da licitagdo é o conteldo do futuro contrato que serd celebrado pela Administragdo Publica
(OLIVEIRA, 2014). Alguns dos objetos passiveis de serem licitados encontram-se enumerados nos artigos 1 e 2 da Lei
8.666/93, quais sejam; obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes, conessdes, permissdes e locacbes
da Administracao Publica. “Alguns” pois, tal rol é meramente exemplificativo, tendo em vista que a licitagdo como
regra constitucional, se impdes a todo contrato administrativo, independentemente do objeto ( artigo 37, XXI, CF),
salvo hipoteses excepcionais de contratacdo direta.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, (2013, p. 530) sdo licitaveis apenas 0s objetos que possam ser
fornecidos por mais de uma pessoa, ja que a licitagdo pressupdes uma concorréncia, a0 menos potencial, entre 0s
ofertantes.

O procedimento licitatorio tem carater instrumental, ja que se trata de um meio para que a Administragao
alcance o fim por ela almejado (CARVALHO FILHO, 2001) Em virtude disso, o objeto da licitacdo deve ser
bem definido no instrumento convocatdrio, servindo também para que as propostas sejam julgadas de forma objetiva.
(MEIRELES, 2000).

PRINCIPIOS

Importante ressaltar que ndo ha uniformidade entre os doutrinadores na indicagdo dos principios inerentes a
licitacdo. Para Jose Roberto Dromi (1975, p.134) existem dois: livre concorréncia e igualdade entre os concorrentes;
Sayaguéz Laso (1940;52-53) também aponta dois: igualdade de todos frente & Administragao e estrito cumprimento do
edital; Adilson Abreu Dallari (1973; p.33) indica trés ; igualdade, publicidade e rigorosa observancia das condi¢des do
edital ; e Celso Antonio Bandeira de Mello (1980, p.2) adciona a esses 0 da possibilidade do disputante fiscalizar o
atendimento dos principios anteriores.

Para Hely Lopes Meirelles (2003, p.265) existe um nimero maior de principios, sendo eles; procedimento
formal, publicidade, igualdades entre os licitantes, sigilo das propostas, vinculagdo aos termos do instrumento
convocatorios, julgamento objetivo e adudicacdo compulséria.

Importante notar que nem todas as doutrinas encontram-se completas no que se refere ao assunto principios,
para tanto, o presente trabalho abordara os que estdo presentes na doutrina majoritaria, entre eles principios que ndo
estdo expressamente previstos no artigo 3° da Lei 8.666/03, e ainda dos decorrentes implicitamente da mesma.

Antes de aprofundar o assunto principios, cabe entender primeiramente que, a propria licitacdo em si constitui
um principio que a vincula a Administracdo publica; Ela é uma decorréncia do principio da indisponibilidade do
interesse publico, ou seja, restricao a liberdade administrativa na escolha do contratante, tendo que escolher aquele cuja
proposta melhor atenda ao interesse publico (DI PIETRO, 2013).

ISONOMIA/IGUALDADE
O presente principio encontra-se expresso no artigo 37, XXI, da Constituicdo Federal e constitui um dos

alicerces da licitacdo, permitindo ndo apenas & administracdo a escolha da melhor proposta, como também assegurar
igualdade de direitos a todos os interessados em contratar (DI PIETRO, 2013).
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Por este principio entende-se que a administracdo deve utilizar de tratamento igualitario a todos os licitantes
(OLIVEIRA, 2014), ou seja, vedado o estabelecimento de condi¢cdes que impliquem em preferéncia em favor de
determinados licitantes em detrimento dos demais. Na Lei de licitagdes, a presente igualdade entre os licitantes se
mostra em duas ocasides, como um dos objetivos da licitagdo e como um dos principios expressamente previstos. Cita-
se como exemplo isolado para melhor ilustrar a conceituagdo supracitada do principio em tela: Administragdo Pudblica
ndo pode estabelecer preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, sede ou domicilio dos licitantes ou de
qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato.

Todavia, tal principio contém certas excecgdes, e antes de analisa-las, é preciso buscar o seu fundamento
constitucional, visto que ndo cabe a aplicagdo de tais exce¢des ao bel prazer da Administracdo. Para que estas possam
ser aplicadas, busca-se nos principios da razoabilidade e do devido processo legal a razdo para tal. Celso Antdnio
Bandeira de Mello ( 1978, p.21), ao analisar em profundidade o principio da igualdade, embora sem referéncia expressa
a razoabilidade ou ao devido processo legal, adota 0 mesmo entendimento, quando afirma que; “as discriminagdes séo
recebidas como compativeis com a clausula igualitaria apenas e tdo somente quando existe um vinculo de correlagéo
ldgica entre a peculiaridade diferencial acolhida, por residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em funcéo dela
conferida”. E acrescenta que, “por via do principio da igualdade, o que a ordem juridica pretende firmar é a
impossibilidade de desequiparagdo fortuitas ou inustificadas”.

A) Resultado da implicitude do inciso | do artigo 3° que veda as clausulas ou condi¢cBes que
comprometam, restrinja ou frustrem o carater competitivo da licitacdo, incluindo “qualquer outra circunstancia
impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato. A contrario sensu, constata-se que, se a circunstancia
for pertinente ou relevante para o especifico objeto do contrato, ela é razoavel e, portanto, ndo fere o principio da
isonomia. ( DI PIETRO, 2013) A titulo de exemplo : razdo de ordem técnica que autoriza a indicagdo de determinada
marca do produto a ser adquirido.

B) Excepcionalmente admite-se certa “margem de preferéncia” para produtos manufaturados e servicos
nacionais, que atendam a normas técnicas brasileiras, a ser definida pelo Poder Executivo Federal, limitada até Vinte e
cinco por cento acima do preco dos produtos manufaturados e servigos estrangeiros . Interessante ressaltar que,
conforme a melhor doutrina essa margem de preferéncia vendo sendo definida apenas para a administracdo publica
federal, em relacdo a produtos especificos, como por exemplo, os ja citados decretos 7810, 7812 , 7816,

C) Contratacdes destinadas a implantacdo, manutencdo e ao aperfeicoamento dos sistemas de tecnologia
e informacdo e comunicacdo poderdo ser restritas a bens e servicos com tecnologia desenvolvida no Pais, e produzida
de acordo com o processo produtivo basico da lei 10/176/01.

D) Tratamento diferenciado as cooperativas (artigo 5°, XVIII; artigo 146, Ill, “c”; e artugi 174 p 2 da
CRFB) e as microempresas e empresas de pequeno porte ( artigo 5-a da lei 8666.93, alterado pela LC 147/2014/ artigo
146, 111, “d”, e artigo 179 ambos da CRFB.

E) Favorecimento ao desenvolvimento sustentavel, em consonancia com o principio da licitacdo
sustentavel; tais exigéncias mostram-se compativeis com os principios da isonomia e razoabilidade, ja que as clausulas
discriminatorias neste caso, tém por objetivo a protecdo do meio ambiente, com fundamento em preceitos
constitucionais, contidos especialmente nos artigos 170, VI,e 225p 1, V ( DI PIETRO, 2013)

Tais exemplos demonstram que a isonomia, por vezes, pressupde um tratamento desigual entre pessoas que
ndo se encontram na mesma situacdo fatico-juridica (tratamento desigual aos desiguais), desde que se respeite 0
principio proporcionalidade (OLIVEIRA, 2014).

COMPETITIVIDADE

Principio que se encontra implicito no paragrafo 1, inciso I, do artigo 3° da Lei 8.666.93, e é decorrente do
principio da isonomia j& abordado.

Justifica-se o carater competitivo da licitacdo em razdo da busca da proposta mais vantajosa para a
Administracdo Publica, vedando a admissdo, previsdo, inclusdo de clausulas ou condi¢fes que restrinjam, frustrem, ou
comprometam o seu carater competitivo.

Existem para este principio também algumas excecOes, fazendo-se necessario a compreensdo de dois
entendimentos a fim de entender melhor tais exce¢des ao principio da competitividade. Primeiramente, conforme li¢do
de Margal Justen Filho “se a restri¢do for necessaria para atender ao interesse coletivo, nenhuma irregularidade existira
em sua previsdo. Terdo de ser analisados conjugadamente a clausula restritiva e 0 objeto da licitagdo. A invalidade ndo
reside na restricdo em si mesma, mas na incompatibilidade dessa restricdo com o objeto da licitagdo”

Interessante o entendimento do STJ quanto ao assunto, mostrando que a interpretacdo dos termos do Edital ndo
podem conduzir a atos que acabem por malferir a propria finalidade do procedimento licitatério. Tratava-se de caso
onde foi assinado e rubricado fora do local indicado, tendo sido invalidado a proposta de licitagdo(MS 5.869/DF, Rel.
Min. Laurita Vaz, Primeira se¢do, DJ 07.10.2002, p.163). Demonstra ser o melhor entendimento, pois, quanto maior a
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competitividade, maior a chance de se encontrar a melhor proposta. (OLIVEIRA, 2013). Exemplo que retrata o
supracitado: restringir a participagdo as empresas que possuem sede no territério do ente federado licitante frustra a
competitividade.

VINCULAGAO AO INSTRUMENTO CONVOCATORIO

Por instrumento convocatorio, entenda-se, edital ou carta convite (em casos de licitagdo na modalidade
convite), e este, é a lei interna que deve ser respeitada tanto pelo poder publico como pelos licitantes (OLIVEIRA,
2014). O Artigo 41 da lei de licitagBGes corrobora com este entendimento, sendo, vejamos: “A administracdo ndo pode
descumprir as normas e condicfes do edital, ao qual se acha estritamente vinculado”. Trecho este que especifica o
principio da legalidade nele implicito, ou seja, “trata-se de principio essencial cuja inobservancia enseja nulidade do
procedimento” (DI PIETRO, 2013, p. 383).

Para melhor entendimento, o exemplo utilizado por Rafael de Oliveira (2014) em sua doutrina: a obtencdo da
melhor proposta serd auferida necessariamente a partir do critério de julgamento (tipo de licitacdo) elencada no edital
(menor prego, preco e técnica, etc) , ou ainda, os licitantes serdo inabilitados caso ndo apresentem os documentos
expressamente elencados no edital.

Ora, quando a Administracdo estabelece em seu instrumento convocatorio (edital, carta-convite) as condigdes
para a participacdo da licitacdo e as clausulas essenciais do futuro contrato, os interessados irdo apresentar suas
propostas baseados nos referidos termos. Sendo assim, se aceita proposta ou celebrado contrato com desrespeito as
condicBes previamente estabelecidas, estardo frustrados os principios da licitacdo, em especial, o da igualdade entre os
licitantes, pois aquele que seguiu fielmente os termos do instrumento convocatério podera ser prejudicado pela melhor
proposta apresentada por outro licitante que os desrespeitou (DI PIETRO, 2013).

IMPESSOALIDADE

Principio este também intimamente interligado aos principios da isonomia e do julgamento objetivo; “onde
todos os licitantes devem ser tratados igualmente em termos de direitos e obrigacfes, devendo a Administracdo, em suas
decisdes, pautar-se por critérios objetivos, sem levar em consideracdo as condigdes pessoais do licitante ou as vantagens
por ele oferecidas, salvo expressamente previstas na lei ou no instrumento convocatoério” ( DI PIETRO, 2013, p. 382)

MORALIDADE E IMPROBIDADE

Principio que exige da Administracdo comportamento licito e pautado na moral e bons costumes. Encontra-se
previsto nos artigos 37, Caput, e 5, LXXIII, da Constituicdo Federal.

PUBLICIDADE

Conforme José dos Santos Carvalho Filho ( 2001, p. 194) * este principio informa que a licitacdo deve ser
amplamente divulgada, de modo a possibilitar o conhecimento de suas regras a um maior nimero possivel de pessoas. E
a razdo é simples: quanto maior for a quantidade de pessoas que tiverem conhecimento da licitacdo, mais eficiente
podera ser a forma de selecdo, e, por conseguinte, mais vantajosa podera ser a proposta vencedora.”

JULGAMENTO OBJETIVO

O julgamento das propostas apresentadas pelos licitantes deve ser pautado sempre por critérios objetivos que se
encontram elencados na legislacdo, visto que, a adocdo de critérios subjetivos contraria ndo s6 ao principio em tela,
como também o da isonomia. (OLIVEIRA, 2014).

Ainda, conforme a melhor doutrina, “ o julgamento das propostas h& de ser feito de acordo co os critérios
fixados no edital” (DI PIETRO, 2013, p. 384).

O artigo 45 da Lei 8.666/93, apds afirmar que “o julgamento das propostas sera objetivo”. apresenta os
critérios de julgamento, sendo eles ; A) menor pre¢o; b) melhor técnica; c) técnica e preco; e D) maior lance ou oferta.

Em suma, se no edital foi previsto o critério menor preco, ndo cabe a Administragdo Publica selecionar a
proposta baseada na melhor técnica.

Por fim, ressalta-se que a objetividade deve ser obedecida inclusive quando houver empate entre duas ou mais
propostas,( OLIVEIRA, 2014) onde o desempate se da por meio de sorteio ( artigo 45, p 2, da lei 8.666/93)
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ADJUDICACAO COMPULSORIA

A Administracdo ndo pode, concluido o procedimento, atribuir o objeto da licitacdo a outrem que ndo seja o
vencedor. Segundo Hely Lopes Meirelles ( 2003; p. 267), “a adjudicacdo ao vencedor é obrigatdria, salvo se este
desistir expressamente do contrato ou ndo firmar no prazo prefixado, a menos que comprove justo motivo. A
compulsoriedade veda também que se abra nova licitagdo enquanto valida a adjudicagdo anterior.” Adverte Hely no
entando, que “o direito do vencedor limita-se a adjudicacdo, ou seja, a atribuicéo a ele do objeto da licitagdo, e ndo ao
contrato imediato. E assim é porque a Administracdo pode, licitamente, revogar ou anular o procedimento ou, ainda,
adiar o contrato, quando ocorram motivos para essas condutas. O que ndo se lhe permite é contratar com outrem,
enquanto valida a adjudicacdo, nem revogar o procedimento ou protelar indefinidamente a adjudicacdo ou a assinatura
do contrato sem justa causa”.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 385) “a expressao adjudicacdo compulséria € equivoca, porque
pode dar ideia de que, uma vez concluido o julgamento, a Administracdo esta obrigada a adjudicar; isto ndo ocorre,
porque a revogacdo motivada pode ocorrer em qualquer fase da licitacdo. tem-se que entender o principio no sentido de
que, se a Administracdo levar o procedimento a seu termo, a adjudicagdo s6 pode ser feita ao vencedor, ndo ha um
direito subjetivo & adjudicacdo quando a Administracdo opta pela revogacao do procedimento.

LICITACAO SUSTENTAVEL

Principio intimamente ligado ao incentivo da preservacdo do meio ambiente. O Decreto 7.746, de 5-6-12,
regulamenta o0 artigo 3 da Lei 8.666/93, estabelecendo critérios, praticas e diretrizes para a promocgdo do
desenvolvimento nacional sustentdvel nas contratagOes realizadas pela administracdo publica federal, e institui a
Comissdo Interministerial de Sustentabilidade na Administracdo Publica ( CISAP). Tal decreto estabeleceu normas
apenas para a administracéo publica Federal.

O artigo 2° do decreto Supracitado permite que a administragdo publica federal direta, autarquica e fundacional
e as empresas estatais dependentes adquiram bens e contratem servigos e obras considerando critérios e praticas de
sustentabilidade objetivamente definidos no instrumento convocatorio; adogdo de critérios e praticas de sustentabilidade
devera ser justificada nos autor e preservar o carater competitivo do certame.

Em resumo, conforme a melhor doutrina, “na realidade, o principio da licitacdo sustentavel autoriza a previsao,
nos instrumentos convocatérios, de exigéncias que podem ser vista como discriminatdrias, mas que se harmonizam com
0 principio da isonomia.( DI PIETRO, 2013).

DESTINATARIO DA REGRA DA LICITAGAO

A licitacdo destina-se a Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios.

Nesse diapasdo, o artigo 1° da Lei 8.666/93 ampliou o rol de destinatéarios, elencando ainda “as demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios”. (OLIVEIRA, 2014).

Administracdo Publica Direta

Por direta, entende-se Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, que estdo obrigados a licitar para
contratarem com terceiros.

Nota-se que o artigo 1°, pardgrafo Gnico da Lei 8.666/93 cita ainda os 6rgdos da Administragdo direta e 0s
fundos especiais. Da mesma forma, o artigo 117 da Lei 8.666/93 cita ainda os 6rgdos do Poder Legislativo, Judiciario e
do Tribunal de Contas, onde para alguns autores ndo resta ddvida de que o Ministério PUblico também seja destinatério
de tal regra. (OLIVEIRA, 2014).

Em suma, formam a Administracdo Publica direta para fins de licitacdo; Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios e seus érgdos, bem como Poder Legislativo, Judiciario, Tribunal de Contas, Ministério Publico e seus
orgdos.

Administracdo indireta.
Leia-se; autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e as fundagdes estatais de direito pdblico

ou de direito privado, associa¢fes publicas e as pessoas de direito privado instituidas no ambito dos Consércios
Publicos, que também estdo obrigadas a licitar para contratar com terceiros.
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PROCESSO SIMPLIFICADO DE LICITACAO PARA 0OS ORGAOS DA ADMINISTRACAO INDIRETA.

Interessante notar que, conforme artigo 173, p 1, Ill, da CRFB, as empresas publicas e as sociedades de
economia mista e suas subsidiarias que explorem atividades econdmicas (estatais econdmicas), se sujeitardo a regime
préprio de licitagdo, visto que concorrem com empresas privadas, necessitando de maior celeridade suas contratagdes
(OLIVEIRA, 2014). J& quanto estatais prestadoras de servigos puablicos, ndo existe qualquer ressalva constitucional,
aplicando-se a estas as regras gerais da Lei 8.666/93.

Ante todo o exposto reside o problema; referido Estatuto das estatais econdmicas, que deveria regulamentar a
citada norma constitucional, ainda ndo foi editado, acarretando inseguranca juridica e divergéncias doutrinérias em
relacdo a aplicacdo da regra da licitacdo no ambito dessas estatais. (OLIVEIRA, 2014).

Pois bem, o artigo 173, p1, Ill, da CRFB tentou excepcionar a regra geral de licitagdes, promovendo um
estatuto préprio para as estatais econdmicas (sociedades de economia mista, empresas publicas e suas subsidiarias
exploradoras de atividade econémica). Todavia, enquanto ndo for promulgado tal estatuto, deve ser aplicada a Lei e
Licitacdes notadamente no que diz respeito as normas gerais, pois a Constituicdo exige licitagdo para contratacdes
realizadas por estatais econdmicas, admitindo, no entanto, que as regras sejam diferenciadas (flexiveis) e, portanto,
compativeis com a atuacdo empresarial dessas entidades administrativas (OLIVEIRA, 2014).

Ponto alto do assunto se desdobra no sentido de que, no que tange a aplica¢do inconsequente da Lei 8.666/93
as estatais econdmicas, sem qualquer ponderamento, inviabilizaria a concorréncia com a iniciativa privada. Por esta
razdo, a exigéncia de licitacdo nos moldes da Lei 8.666/93, dependera da distin¢do entre atividade-fim e atividade-meio
das estatais econdmicas. (OLIVEIRA, 2014).

Nesse sentido, a doutrina majoritaria afasta a obrigatoriedade da licitagdo formal para contratacdes
relacionadas a atividade-fim das estatais econdmicas .

Note-se, contudo, que alguns autores criticam a distin¢do entre atividade-fim e atividade-meio por ser de dificil
operacionalizagdo. Segundo essa visdo doutrindria, as estatais competitivas ndo se submetem a Lei 8.666/93 .

Por atividade-fim, leia-se; atividade prevista no objeto social do ato constitutivo que justificam a sua
instituicdo (OLIVEIRA, 2014). Para melhor entendimento, exemplifica-se 0 caso do TCU onde o érgao ja decidiu que
a Petrobras Distribuidora S.A - BR nédo precisa realizar licitacdo para o transporte de combustiveis, tendo em vista
tratar-se de desempenho de atividade-fim da referida empresa.

Destarte, as atividades-meio sdo atividades instrumentais, que ndo se relacionam diretamente com a finalidade
da estatal, caso em que, as contatacfes deverdo ser precedidas de licitacdo, ja que, ndo existe risco algum a concorréncia
com empresas privadas. (OLIVEIRA, 2014).

Em suma, estatais econdmicas e suas subsidiarias supracitadas ndo possuem o seu estatuto proprio para uma
licitaclo simplificada por omissdo do legislativo, todavia, se estas forem estatais economicas de atividade finalistica,
podem ter o processo licitatorio dispensado para fins de contratagao.

LICITAGAO NA PETROBRAS

Assunto recorrente e que vem gerando divergéncia doutrinaria e jurisprudencial é a licitacdo simplificada
adotada pela Petrobras.

Tal procedimento se deu com a Lei 9.478/97, que instituiu a Agéncia Nacional do Petroleo -ANP-, e, em seu
artigo 67, tratou especificamente da PETROBRAS, exigindo para esta a realizacdo de licitagdo simplificadas,
remetendo ao decreto do Presidente da RepuUblica a competéncia para regulamentar o respectivo procedimento. O
decreto foi regulamentado em seguida (Decreto 2.745/98), e estabeleceu o procedimento simplificado para a
mencionada estatal (OLIVEIRA, 2014).

A problemaética cria-se no cenario em que a citada Lei ndo abrangeu nenhuma norma substancial no que tange
ao procedimento de licitacdo, dando margem para ampla atuacdo do executivo no que se refere a regulamentacdo do
tema. Para tanto, deu-se dois entendimentos sobre a controvérsia:

a) Entendimento mais tradicional: Alguns autores ( Marcal Justen Filho e Celso Antbnio Bandeira de
Mello) abragados pelo TCU entendem que o artigo 67 da Lei 9.478/97 é inconstitucional pelas seguintes razdes; a)
decreto 2.745/98 inova na ordem juridica, b) artigo 67 da Lei 9.478.97 realizou delegacéo legislativa em branco em
matéria sujeita a reserva legal, c) a licitacdo de tais estatais econdmicas deve ser regulada no Estatuto Geral previsto no
artigo 173, p1, 1l da CRFB

f)Entendimento contemporaneo: Outros autores como Adilson Abreu Dallari e Gustavo Binenbojm néo
vislumbram qualquer inconstitucionalidade em relacéo ao artigo 67 da Lei 9.478/97 e no Decreto 2.745/98. Atentar que
esse também é o entendimento, por hora, do STF . Destacamos que, 0 STF, até o presente momento da redacdo deste
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trabalho, manteve a aplicabilidade do Decreto 2.745/98 em carater LIMINAR, ndo tendo se esgotado ainda o assunto,
valendo-se a Petrobras portanto, até 0 momento, de procedimento simplificado de licitagcdo por via de liminar do STF, e
ndo em carater definitivo.

Destarte, ainda sobre esse prop6sito, o STF ja admitiu a possibilidade de lei ordinaria estabelecer normas
gerais de licitacdo para determinado setor econémico, afastando expressamente a aplicacdo da Lei 8.666/93. Foi o que
ocorreu no julgamento relativo a constitucioanlidade do artigo 210 da Lei 9.472/97, quando o STF afirmou que a norma
impugnada ndo afasta a exigéncia de licitacdo “mas apenas estabelece para os servigos de telecomunica¢fes um
procedimento licitatorio especifico, previsto na propria Lei 9.472/97, tendo em conta a natureza destes servigos” .
Destaca-se isso para finalizar o assunto em favor da corrente contemporéanea, visto que, ao admitir a consagracdo de
normas gerais de licitacdo por lei ordinaria para setores especificos da economia, sem vinculacdo com o estabelecido na
Lei 8.666/93, da-se abertura para que a Lei 9.478/97 possibilite a edi¢do de normas diferenciadas para o setor de
petrdleo e, notadamente, para a PETROBRAS. ( OLIVEIRA, 2014).

MODALIDADES

Referem-se aos procedimentos e modalidades que deverdo ser observados pela Administracdo Publica em cada
licitacdo ( OLIVEIRA, 2014)

As modalidades se apresentam da seguinte forma; a) concorréncia; B) Tomada de precos; C) convite; D)
concurso; E) leildo; F) pregdo ( presencial e eletrdnico); e G) consulta.

As cinco primeiras estdo previstas no artigo 22 da Lei 8.666/93, enquanto o pregdo, por sua vez, na Lei
10/520/02. Por fim, tem-se que a consulta esta prevista no artigo 37 da Lei 9.986/00 especificamente para licitagdes
realizadas por agéncias reguladoras.

Conforme especifica RAFAEL (2014, p. 93) “E vedada a criacdo de outras modalidades de licitaco ou a
combinacdo das modalidades previstas na Lei de Licitacbes, na forma do artigo 22, p 8 da Lei 8.666/93. A referida
norma, ao nosso ver, dirige-se ao administrador, ndo impedindo que o legislador posterior crie novas modalidades,
como ocorreu, por exemplo, nos casos do pregdo e da consulta. Isto porque a Lei 8.666/93 ndo possuir qualquer
superioridade hierarquica em relagdo as demais legislagdes e ndo tem o conddo de limitar a atuagdo posterior do
legislador ( poder constituinte derivado reformador)”.

CONCORRENCIA

E a modalidade de licitagdo adequada a contratacdes de grande vulto. (CARVALHO FILHO, 2001), Deve
portanto a modalidade concorréncia ser observada obrigatoriamente sob a faixa dos seguintes valores; a) Obras e
servicos de engenharia: acima de um milh&o e quinhentos mil; B) compras e servi¢os: Acima de seiscentos e cinquenta
mil.

Por ser a modalidade que exige maior recurso financeiro da Administragdo Publica, é a modalidade com maior
revestimento de rigor e divulgacdo no que tange ao seu procedimento, e dela podem participar qualquer interessado que
demonstre possuir os requisitos minimos de qualificacdo fixados no edital. (CARVALHO FILHO, 2001). Percebe-se
que as duas caracteristicas basicas da concorréncia sdo a ampla publicidade e a universalidade.

Todavia, a modalidade concorréncia faz-se presente ndo somente em razdo do valor do objeto, mas também
com relacdo a natureza do contrato a ser celebrado, obrigatoriamente, nos itens que segue;: a) Compra e alienacdo de
bens imdveis, qualquer que seja o seu valor, ressalvado o disposto no artigo 19 da Lei 8.666/93; b) Concessdes de
direito real de uso; c) Licitagdes internacionais, com ressalva para a tomada de precos e convite , que serdo Vvistos nos
topicos seguintes; d) Registro de precos, ressalvadas possibilidade de uso do pregdo; E) Concessao de servico publico;
f) Parcerias pubico-privadas ( artigo 10 da lei 11.079/04).

TOMADA DE PRECOS

Diferentemente da concorréncia no que tange a formalidade, essa modalidade contempla contratacGes de vulto
médio, sendo também menos amplo o circulo de divulgacdo do certame, j& que conforme se destaca no paragrafo que
segue, soO participam da competicdo pessoas em especifico. (CARVALHO FILHO, 2001)

Trata-se da modalidade licitatoria que ocorre entre interessados previamente cadastrados nos registros dos
6rgdos publicos, e pessoas administrativas (registros cadastrais) ou que atendam a todas as exigéncias para
cadastramento até o 3 dia anterior a data do recebimento das propostas (CARVALHO FILHO, 2001). Difere portanto
da concorréncia pelo fato de que, a habilitacdo nesta constitui uma fase autbnoma em cada certame, e na tomada de
preco a afericdo se da com antecipagdo, no momento da inscrigdo nos registros cadastrais ( prévia). ( CARVALHO
FILHO, 2001).
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Destaca-se aqui as faixas de valores que caracterizam o uso da modalidade em quadro: a) Obras e servicos de
engenharia; até um milhdo e quinhentos mil; b) Compras e servicos; até seiscentos e cinquenta mil.

Importante demonstrar que, ainda que o vulto do futuro contrato comporte a tomada de precos, pode o
administrador substituir pela modalidade concorréncia, onde a reciproca ndo é verdadeira, ou seja, ndo pode a
concorréncia ser substituida pela tomada de pregos. Em outras palavras, existe margem para discricionariedade para a
modalidade formal, mas nunca para a mais informal. ( CARVALHO FILHO, 2001).

Portanto, ficam claras certas caracteristicas da tomada de pregos; inscricdo em registro cadastral, habilitagdo
prévia, e substituicao.

REGISTRO CADASTRAL.

Pela propria defini¢do da tomada de pregos, os participantes basicos sdo os candidatos previamente cadastrados
nas reparti¢des publicas.

Tais registros devem ser mantidos pelos 6rgdos e entidades que realizem frequentemente licitacdes, devendo
ser atualizados anualmente. (DI PIETRO, 2013)

A pessoa cadastrada recebera um certificado de registro cadastral, com validade de no méximo um ano,
constando a categoria em que se inclui, tendo em vista sua especializagdo. (DI PIETRO, 2013) O participante que
apresenta esse certificado na tomada de preco tem sua habilitacéo prévia (tomada de prego) (OLIVEIRA, 2014).

CONVITE

E a modalidade que comporta o menor formalismo, tendo em vista que se destina a contratagdes de menor
vulto (CARVALHO FILHO, 2001), conforme as seguintes faixas de prego: a) Obras e servicos de engenharia: até cento
e cinquenta mil; b) Compras e servicos; até oitenta mil.

Na presente modalidade, diferentemente de todas as até aqui expostas, ndo ha edital como instrumento
convocatério, mas sim a carta-convite, e nestas sdo colocadas sucintamente as regras da licitacdo.( CARVALHO
FILHO, 2001).

As cartas-convites sdo remetidas a no minimo trés interessados no ramo a que pertence o objeto do contrato, 0s
quais serdo livremente escolhidos pelo administrador, estando a empresa cadastrada ou ndo. (CARVALHO FILHO,
2001). Todavia, podem também participar da licitacdo os que ndo foram abrangidos pela discricionariedade da
Administracao Publica, ou seja, aqueles que ndo foram convidados, tendo para isso que estarem devidamente
cadastrados na correspondente especialidade e manifestarem interesse em tal participagdo com antecedéncia de 24 horas
da apresentacdo das propostas (DI PIETRO, 2013).

Por dar certa discricionariedade a Administracdo, a modalidade convite poderia sem sombra de ddvidas
renderem atos de improbidade. Para tanto, explica a melhor doutrina:

“Com o objetivo de evitar que o convite seja dirigido sempre aos mesmos licitantes, com possibilidade de
ocasionar burla aos principios da licitagdo, em especial da isonomia, o p 6 do artigo 22, alterado pela Lei 8.883/94,
exige que, existindo na praca mais do que trés possiveis interessados, a cada novo convite, realizado para objeto
idéntico ou assemelhado, seja a carta-convite dirigida a pelo menos um interessado novo, enquanto existirem
cadastrados ndo convidados nas Ultimas licitagdes.( DI PIETRO, 20013)”

3. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto tem por objetivo elencar e ter um estudo mais detalhado dos contratos administrativos por
meio da licitagdo. Podemos ver nos dias atuais como 0 caso mais comentado dos Contratos da Petrobras e suas
licitagBes corruptas, aforando assim os principios elencados neste trabalho e mostrando detalhadamente cada um desses
principios.

Ainda com todos estes principios e teorias dos contratos publicos, observa-se uma grande dificuldade por parte
dos drgaos publicos em fiscalizar e seguir as normas para tal formalizacéo.

Sendo entdo a forma mais adequada de contratacdo feita pelo servi¢o publico com o privado, ndo poderia a lei
deixar ao exclusivo critério do Administrador a escolha das pessoas a serem contratadas, pois, tal liberdade daria
margem a escolhas subjetivas e improprias.

3° Simposio de Sustentabilidade e Contemporaneidade nas Ciéncias Sociais — 2015 9
ISSN 2318-0633



DIAS 9, 10 E 11
“’V i DE JUNHO CQPEX
3°SIMPOSIO DE2OI5
2] al

SUSTENTABILIDADE E
CONTEMPORANEIDADE
NAS CIENCIAS SOCIAIS - s o we  DomBosco

REFERENCIAS

B((0
E FH

- TCU, Decisdo 663/02, Plenario, rel. Min. Ubiratan Aguiar, DOU 08.07.2002; TCU, Acérddo 2.811/12, Plenario, rel.
Min. Raimundo Carreiro e Red. Min. Augusto Nardes, 17.10.2012 (informativo de Jurisprudéncia sobre licitacdes e
contratos do TCU n 128.

- DALLARI, Adilson Abreu. licitacdo nas empresas estatais. RDA, n.229, p.229, p. 69-85, jul-set.2002; BINENBOJM,
Gustavo. Temas de direito administrativo e constitucional. Rio de Janeiro; Renovar, 2008, p. 312-313.)

- SUNDFIELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de. Licitacdo nas estatais; levando a natureza empresarial a sério.
RDA, n245, maio 2007

- JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacGes e contratos administrativos 9 ed Sao Paulo: Dialética, 2002.
p. 77-78

- Di Pietro ,Maria Sylvia Zanella; Direito Administrativo - 262 Ed. 2013 - Maria Sylvia Zanella Di Pietro.
- Meirelles, Hely Lopes; Direito Administrativo Brasileiro - Editora RT, Sao Paulo: 1.2 ed. 1964; 2.2 ed. 1966;

- Mello,Celso Ant6nio Bandeira de Mello; Prestacdo de Servicos Publicos e Administracdo Indireta. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 22 Edicdo, 32 tiragem, 1980.; CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO 31 edigdo 2014

- RAFAEL CARVALHO REZENDE OLIVEIRA, Licitagdes e Contratos Administrativos - Teoria e Préatica 2014.

- PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios & Lei das licitacdes e contratacfes da administracdo publica. 7. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007. p. 19.

- DALLARI, Adilson Abreu. Controle Compartilhado da Administracdo da Justica. Disponivel em:
http://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_73/artigos/Adilson_rev73.htm

- JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitages e contratos administrativos 9 ed Sdo Paulo: Dialética, 2002.
p. 77-78).

- Carvalho FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 22.ed. Rio de Janeiro; Lumen Juris, 2009. p. 229;
-GARCIA, Flavio Amaral. Licitacdes e contratos administrativos. 3 ed. Rio de Janeiro; Lumen Juris, 2010. p.4 ;

-BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. curso de direito administrativo. 21 .ed. Sdo Paulo; MALHEIROS, 20086. p.
514;

-JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a lei de licitagdes e contrato administrativos. 9. ed. Sdo Paulo; Dialética, 2002.
p. 24-26;

-FURTADO, Lucas Rocha. curso de licitagdees e contratos administrativos. Belo Horizonte; Férum, 2007. p. 431-438.

10 3° Simposio de Sustentabilidade e Contemporaneidade nas Ciéncias Sociais — 2015
ISSN 2318-0633


http://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_73/artigos/Adilson_rev73.htm

	1. INTRODUÇÃO
	3. CONSIDERAÇÕES FINAIS

