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RESUMO

O trabalho realizado busca estudar a evolugao do processo licitatério no Brasil com
énfase nas medidas criadas visando sua adogdao como politica publica de
desenvolvimento social e sustentabilidade. Para isso, propde uma anadlise de
elementos histéricos mundiais e nacionais em paralelo as consequentes reformas
legislativas federais do tema. Em seguida, sdo abordados conceitos basicos das
licitagcbes, tratando em especial dos principios norteadores, seus tipos e modalidades.
Posteriormente, abordou-se acerca das conceituagbes de fungdo social e
desenvolvimento, possibilitando um elo junto as licitagdes na busca de tais objetivos,
bem como das legislagbes vigentes que abordam e regem a matéria, em especial a
Lei Complementar 123/2006. De forma estatistica, foi apresentado dados
elucidadores das conquistas alcancadas na implantacdo das medidas sociais
apresentadas. A pesquisa se justifica ante o volume de recursos envolvidos em todos
0S seus processos que nao somente possibilita sua utilizagdo, mas o coloca como
agente modificador de condigdo social, passivel de ser considerado uma politica
publica essencial na busca por um desenvolvimento equitativo e sustentavel. A
metodologia usada foi de pesquisas doutrinaria e jurisprudencial, com revisao literaria
de publicagbes em livros, revistas e artigos especificos.

PALAVRAS CHAVE: Licitagdo. Fungéao social. Desenvolvimento. Sustentabilidade.



ABSTRACT

This study examines the development of the bidding process in Brazil, with emphasis
on the measures created in view of its adoption as public policy for sustainable social
development. With this in mind, the study offers an analysis of historical elements,
both international and national, paralleled with the resulting federal legislative reforms
in this matter. Next, the basic concepts of the bidding processes are discussed, with
special emphasis on the orienting principles, their various types and their
implementation. Finally is presented a study of the concepts of social function and
development, which makes possible a link to the bidding processes pertinent to the
search for these objectives; and of the resulting legislation which is treated and directs
the matter, especially the Lei Complementar 123/2006. Using statistics, illuminating
facts showed the conquests already made in the implementation of the social policy
presented. This study is justified by the volume of resources involved in all of its
processes, which not only make possible its utilization but also presents it as a modifier
of social conditions, to be considered a public policy which is essential in the search
for an equitable and sustainable development. The method used was doctrinal and
jurisprudential research, with literary revision of publications, books, magazines, and
specific articles.

KEY WORDS: Bidding process. Social function. Development. Sustainability.
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INTRODUGAO

O escorreito estudo historico das aquisicdes publicas no Brasil é delineado
por sucessivos questionamentos acerca da aplicagdo dos principios basilares da
constituicdo no que tange a legalidade de seus procedimentos e a primazia do

interesse publico ante a voracidade do particular.

A licitacdo é o meio legal criado visando a realizacdo das aquisi¢des
publicas em questéo, visando que esta seja executada pela proposta mais vantajosa,
seja em relagdo ao prego, a técnica ou no conjunto de fatores determinantes da

proposta.

A Lei Federal 8.666/93 adveio com o escopo de normatizar tal
procedimento, apresentando as modalidades (que ndo se confunde com os tipos de
licitagcdes), limites, justificativas, exce¢des e demais fatores essenciais ao seu

desenvolvimento.

Com o passar do tempo, em razdo da evolugcdo tecnoldgica e das
discussdes ante algumas caréncias apresentadas, adveio a Lei 10.520/2002 que em
suma apresentou a figura do pregao eletrdbnico como inovagao e solugado ante aos

problemas enfrentados.

O pregéo eletrébnico é uma modalidade onde se utiliza recursos da
tecnologia da informacgao, especialmente em relagdo a rede mundial de computadores
— internet — como ferramenta de interligagdo e rompimento de barreiras geogréaficas,
0 que permite maior alcance do mercado fornecedor com consequente redu¢cado nos

precos dos produtos.

O trabalho se justifica em razdo das aquisicbes e contratos publicos
envolverem vultosos recursos, que, se bem aplicados e focalizados em necessidades
sociais especificas sdo capazes de se tornar agentes de desenvolvimento social

transformadores de uma realidade degradada.



A problematizacdo que gerou essa pesquisa resulta no detido estudo dos
principios basilares da constituicao e legislacdes especificas das contratacoes
publicas e seus reflexos ante a necessidade e vantajosidade de imposicéo de limites
a serem aplicados nos beneficios concedidos a determinados setores nas licitacbes

publicas.

Possibilitar ao agente publico agdes de desenvolvimento social através da
adogao de beneficios a licitantes que desenvolvam medidas de prote¢do ao meio
ambiente, que beneficiem microempresarios ou empresarios de pequeno porte, bem
como a economia local sem que tais atos firam a legislacao patria € o objetivo geral

do trabalho desenvolvido.

Em sua estrutura, visando melhor entendimento e ordenacéao, o trabalho
esta dividido em trés capitulos, onde os mesmos, apesar de tratarem de pontos

distintos, harmonizam-se no entendimento final do tema proposto.

O primeiro capitulo: “Elementos histéricos de desenvolvimento do processo
licitatorio no Brasil” aborda pontos desde a Europa Medieval tida como o bergo da
licitagdo, seu surgimento e desenvolvimento legal no pais, de modo a se tornar o

modelo atualmente conhecido e constitucionalmente protegido.

No segundo capitulo: “Conceitos basilares da licitagao” trata dos principios
gerais, previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal, e especificos, definidos pelas
diversas legislagbes estudadas e apresentadas, que regem os procedimentos
licitatérios no pais. Em seguida, aborda os tipos existentes e suas modalidades de
realizagdao de modo a melhor proteger os interesses do Estado e o atingimento dos

objetivos desejados na contratagao.

O terceiro capitulo: “Funcado social no procedimento licitatorio e sua
contribuicdo no desenvolvimento sustentavel” aborda primeiramente a conceituagao
de funcdo social e a diferenciagao entre crescimento e desenvolvimento social.
Posteriormente trata da sua aplicabilidade nas licitagdes publicas com a criagao de
leis especificas, em especial através da Lei Complementar 123/2006, conhecida como

Estatuto da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte.



A metodologia utilizada foi de pesquisas doutrinaria e jurisprudencial, com
revisao literaria de publicagcdes em livros, revistas e artigos especificos, sob a luz da
funcao social das licitagbes, desde sua origem, desenvolvimento, culminando em sua

estruturacio atual.



1 — ELEMENTOS HISTORICOS DE DESENVOLVIMENTO DO PROCESSO
LICITATORIO NO BRASIL

Prefacialmente, neste primeiro capitulo sao trabalhados aspectos
selecionados como primordiais em relacao a busca do entendimento histérico sobre a
licitacdo, de modo que se toca em pontos como historia da licitagdo no mundo,
culminando em sua implantagdo no Brasil, bem como nogdes gerais acerca da

administragao publica, burocracia, ética e principiologia.

1.1- Origem da licitagao

O termo licitagao teve origem no vocabulario latino licitacione que significa
“oferecer lances”. Nesse sentindo, na lingua portuguesa a define como a finalidade do
ato de conseguir dos participantes (licitantes) o oferecimento de menor preco ou lance

para adjudicagdo da coisa que se coloca como objeto de venda (AGUIAR, 2002)

O tipo administrativo licitagdo, Para Delano (2009), pode ter surgido na
Europa Medieval, a fim de sanar uma necessidade de realizacdo de servico ou
aquisicao de determinado(s) objeto(s). Assim, o Estado Medieval distribuia avisos com
coordenadas para aqueles que se interessassem em realizar negocios de interesse

de ambos.

Por mencionar o tempo em que era permitido para realizagcdo dos lances,
Delano (2009) fez um artigo explicando a funcionalidade do mesmo e o denominou
‘pregao a vela”, ou seja, as propostas de realizagédo de servigos e seus custos corriam
somente até se apagar uma vela que fora acendida justamente para “marcar” o tempo

aberto aos lances comerciais.

Deve ser observado que nesta época o modo administrativo era o
patrimonialista, dirigido por um monarca centralizador de decisbes politico
administrativo, visando o beneficio neste sentido, do clero e da nobreza, o que

certamente facilitava os atos de corrupgao de todos os tipos (DELANO, 2009).



Em meados do século XIX, em que ja havia a presenga do Estado Liberal,
€ que aparece a Administragdo Publica Burocratica visando a protecdao do Estado
contra a corrupgao, empreguismo e nepotismo, no qual neste momento que surge o
aperfeicoamento dos processos licitatorios; a licitagdo passa a ter novas regras
(DELANO, 2009).

No Brasil, o primeiro registro data ha mais de cento e quarenta anos, na
regulamentagdo das arrematagbes dos servigcos a cargo do entdo Ministério da
Agricultura, pelo Decreto n°® 2.926/1926. Posteriormente, em decorréncia da
continuidade das aquisicoes feitas por licitacdo foi necessario consolidar tal
procedimento, este através do Decreto n® 4.563, de 1922, organizando o Cddigo de
Contabilidade da Unido

Contudo s6 com a criagao do decreto nao fora suficiente para regular o
procedimento licitatério, impedindo vicios e garantindo eficiéncia. Assim, foi
sistematizado pelo Decreto-Lei 200 de 1967, cujo o mesmo determinava a reforma

administrativa federal e a extensao aos Estados e Municipios (CRETELLA, 1999)

Licitagado, no Direito Publico brasileiro atual, a partir de 1967, tem o
sentido preciso e técnico de procedimento administrativo preliminar
complexo, a que recorre a Administracdo quando, desejando celebrar
contrato com o particular, referente a compras, vendas, obras,
trabalhos ou servicos, seleciona, entre varias propostas, a que melhor
atende ao interesse publico, baseando-se para tanto em critério
objetivo, fixado de antemao, em edital, a que se deu ampla publicidade
(CRETELLA JUNIOR, 1999, p. 32)

Ocorreram varias modificagdes em relacdo as licitagdes, através de
construgbes legais como decretos; exemplo, o Decreto n° 2.926, de 1862,
regulamentando compras e alienag¢des, que foi sendo complementado através de
outras leis. E necessario notar que o tipo de funcionamento politico influenciava essas
mudangas, como no periodo de ditadura militar que havia um posicionamento

centralizador contido nas leis de licitagdes.

Com a vinda da Constituicdo de 1988, o artigo 37, inciso XXI tratou a

licitagdo como principio constitucional. Vieram, a partir dai orientagdes sob uma Lei



especifica, a 8.666 de 21 de junho de 1993, estabelecendo uma base sobre licitagdes

e contratos da Administragdo Publica em todas as instancias.

Observa-se que tal lei representa um marco na histéria licitatéria no Brasil,
embora deva se notar que ha criticas quanto aos resquicios de exageros burocraticos

vindos das legislagdes anteriores e que causam perda de agilidade processual.

E importante observar que o processo licitatério, em sua complexidade,
muitas vezes depende da capacidade e agilidade de cada instituigao publica, portanto

entendem-se como relevantes certos esclarecimentos quanto a administragao estatal.

1.2 — A evolugao legal da licitagao

O surgimento das leis ndo € um fato meramente juridico, e sim o resultado
de dinamicas sociais em que muitas vezes a ocorréncia de um fato relevante leva a
reflexdo da comunidade em sua plenitude, povo e organizagdes, inclusive juridicas, o
que levara a construcdo de dispositivos a amparar novas questdes em novos ou
antigos temas. Assim € 0 caso no processo licitatorio, devido a esse aspecto, portanto,
€ possivel realizar verificagdes historicas, inclusive sobre pontos éticos, a partir de
observagdo na construgdo historico-legal. Portanto, a seguir, utilizando as leis

licitatorias, sera feita uma analise, passo a passo, sobre o conteudo das referidas leis.

1.2.1 Decreto n° 2.926 de 14 de Maio de 1.862.

Em 1862, surge o Decreto 2.926, mais precisamente, em 14 de maio;
sancionada por Manoel Felizardo de Souza e Mello; e o Capitulo |, veio com o seguinte
titulo “Do processo de Arrematacgdes”, e valorizando a publicagdo, através de
anuncios, de convite a participacdo, com prazo de quinze dias a seis meses, de
fornecimento as areas de “construgdo ou concerto de obras cujas despesas corram

por conta do Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Publicas” (BRASIL, 1862).

O artigo 2 do Decreto orientava para o aspecto de que em se tratando de
fornecimento “sempre que for possivel’ deveria se deixar visiveis, amostras dos

objetos em questao licitatéria, para que houvesse exames objetivos.



Previa-se a existéncia de um fiador “idéneo” para responsabilizar-se por
multas que pudessem vir, em razdo de alguma nao obediéncia a contratos firmados,
e previa-se a caugao (em dinheiro ou fundos publicos) em igual valor da possivel
fianga, para substituir o fiador. As propostas eram colocadas a viva voz (art 5°), com
tempos marcados de acordo com cada necessidade, pelo Presidente da Junta, e um
secretario as ia organizando na forma de Ata. Finda a exposigao, todos os documentos
eram juntados a Ata e tudo era enviado ao Ministro da Agricultura, Comércio e Obras
Publicas para deciséo (BRASIL, 1862)

Observa-se que ja havia o processo de envio de cartas:

As arrematagdes de fornecimentos, obras novas, concertos ou
conservacao de obras terminadas poderdo também ter lugar por meio
de propostas em cartas fechadas, como atualmente se pratica, todas
as vezes que o Governo entender assim conveniente; devendo,
porém, as ditas propostas ser feitas segundo um modelo dado pelo
Diretor da 22 Diretoria da Secretaria de Estado dos Negdcios da
Agricultura, Comercio e Obras Publicas. Estas propostas, depois de
examinadas pela junta de que trata o artigo antecedente serdo
remetidas em original com o parecer da mesma junta ao Ministro para
sobre elas decidir (BRASIL, 1862, p. 137)

Note-se que embora possa parecer existir um “atalho”, na verdade se
estabeleceu que antes que se fizesse objeto de carta, a proposta deveria ser analisada

conforme a junta, determinada pelo surgimento da lei em questao.

Outros aspectos relevantes em relacdo ao documento de 1862, sdo, que
denota-se realmente grande preocupagdo com o cumprimento das promessas
contratuais “Art 11. Todos os concorrentes a arrematagdes de obras publicas deverao
apresentar preliminarmente atestados que abonem sua capacidade e oferecer fianca
idénea” (idem). Ou seja, além da natural garantia através de um fiador, documentos
de atestado de capacidade (caso de servigos) eram obrigatérios. Nota-se, porém, em
favor do fiador o estabelecimento de obrigacdo somente em relagdo a 20% do

orcamento das obras.

Estas deveriam ter suas plantas, tracados, perfis, especificagcdes e demais

informacdes “assinadas”, antes da celebracéo final. E interessante notar que havia a



obrigacdo do arrematante permanecer no local da execugdo da obra, podendo se
afastar apenas por motivos a ela ligados (até 15 dias), e exceg¢des a este caso

deveriam ter autorizagado do Governo (BRASIL, 1862).

Quanto a morosidade, seja natural ou ndo, que pudesse prejudicar as

intengdes do Governo, se colocava:

Art. 17. Quando por falta de materiais, operarios, &c., os trabalhos
marcharem mal ou lentamente, de modo que inspire receio de que nao
serdo concluidos no prazo marcado, o arrematante recebera do
Engenheiro uma notificagao por escrito, ordenando os aumentos que
devera fazer nos materiais € no pessoal; bem como o tempo dentro do
qual devera cumprir esta ordem de servico.

Se expirado esse tempo, o arrematante nao tiver cumprido a dita
ordem, o Governo podera mandar fazer a obra quer por nova
empreitada, quer por administracdo a custa do arrematante, o qual
sera debitado pelas somas que se despenderem com a execugao e
conclusdo das mesmas obras. Terminando o trabalho, se a despesa
for inferior a importancia do contrato, a diferenca sera entregue ao
arrematante depois de expirado o prazo da garantia; se, porém, for
superior, o arrematante sera obrigado a concorrer com o que faltar até
os limites de sua fianga e somas retidas nos pagamentos por conta
(BRASIL, 1862).

Os cuidados presentes no artigo 17 referem-se diretamente a eficiéncia,
deixando-se claro que nao sao justificativas, quaisquer aspectos, mesmo involuntarios
a vontade do arrematante, no que o Governo se responsabiliza apenas pelo
redirecionamento a este, de possiveis sobras de um novo pagamento a outro

arrematante.

Enfim, foca-se de fato o objetivo presente as razdes de abertura de
processo licitatério, e em vistas de se cumprir a meta, poderia 0 Governo inclusive,
através do Engenheiro Responsavel, determinar “demolicdo e reconstrugdo” se
presumisse a existéncia de “vicios de construgao, ou materiais de inferior qualidade,
ou mal colocados” (BRASIL,1862).

O Engenheiro do Governo tinha plenos poderes, mas poderia ser acionado
pelo Ministro da Agricultura, Comércio e Obras Publicas. Estes poderes o autorizavam

inclusive a interferir diretamente na geréncia de pessoal: “O Engenheiro tera o direito



de exigir substituicdo dos agentes ou operarios do arrematante, por motivos de

insubordinacéao, incapacidade ou falta de probidade” (BRASIL,1862).

O arrematante corria riscos, como se viu até aqui, e um explicito no contrato
celebrado com o Governo, que era o seguinte, os pagamentos seriam feitos em
épocas fixadas em contrato, mas sobre aquilo que tinha sido feito. Ou seja, as
despesas até o momento do recebimento, eram por conta do contratante, ignorando-
se suas necessidades de garantias quanto aos investimentos iniciais. Havia, porém,

uma possibilidade neste sentido:

O arrematante nao tera direito a reclamar indenizagdo alguma por
perdas, avarias ou prejuizos quaisquer, ocasionados por negligencia,
imprevidéncia, falta de meios, ou erros de direcao de seus trabalhos;
nem ainda por casos de forga maior, salvo se tiverem sido previstos
nos contratos (BRASIL, 1862).

Pois o “salvo se tiverem sido previstos nos contratos”, parece possibilitar
que determinados riscos, sujeitos a clara previsdo, poderiam ser protegidos em
relagao aos investimentos do Arrematante. Mas em relagdo aos pagamentos devidos
pelo Governo, havia o risco de “calote oficial”: “O arrematante nao tera direito de
reclamar indenizagéo alguma pela demora de qualquer dos pagamentos que se |lhes

dever”; observando-se que essa “demora” nao era objetivamente proposta.

O que se observa, numa comparagdo com o0s problemas que vencem o
tempo, em relagdo as atitudes governamentais € que embora 0s mecanismos
aparentem sempre uma boa intengcao em relacdo as agdes que sdo esperadas pela
populagcdo que vem a constituir o Governo para representa-lo, ao final ha grande
dependéncia da esséncia ética presente nos homens que se investem do cargo
publico.

Note-se neste sentido que a Lei que inaugura a legislagao de licitagdes
outorga grande poder ao Engenheiro Responsavel, sem questionar as aliangas que
pode ter com todos os chamados fornecedores, que auferirdo grande porcentagem

dos lucros presentes nas contratagdes.



10

Ha que se levar em conta que trata-se de uma lei inaugural e por isso nao
pode possuir um rigoroso julgamento, e notar-se na providéncia grande avancgo na
vontade de tornar eficiente ético o processo de aquisigao por parte do Estado, de bens

€ Servigos.

Embora passivel de criticas, portanto, essa Lei que abre de maneira
formal/oficial o processo licitatorio, abrangeu aspectos importantes, tanto que

observa-se que

A licitagdo foi introduzida no direito publico brasileiro ha mais de cento
e quarenta anos, pelo Decreto n° 2.926, de 14.05.1862, que
regulamentava as arrematagdes dos servigos a cargo do entdo
Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Publicas. Apds o advento
de diversas outras leis que trataram, de forma singela, do assunto, o
procedimento licitatério veio, a final, a ser consolidado, no ambito
federal, pelo Decreto n® 4.536, de 28.01.22, que organizou o Cédigo
de Contabilidade da Uni&o (arts. 49-53) (CONLICITAGCAOQ, 2010).

Ou seja, o Decreto 2.926, durou simplesmente seis décadas, funcionando
como documento regulador dos processos licitatorios, vindo, apés 1862, somente em

1922, surgir um novo documento neste sentido, o Decreto n° 4.536.

1.2.2 Decreto n® 4.536 de 28 de janeiro de 1922

Esse decreto, segundo especialista sobre o tema, € o marco do inicio da
evolugado quanto a licitagao: “Desde o antigo Cdodigo de Contabilidade da Unido, de
1922, o procedimento licitatorio veio evoluindo, com o objetivo de conferir maior

eficiéncia as contratagdes publicas” (BRASIL, 2010).

O referido Codigo de Contabilidade, trouxe seis capitulos, Disposicoes
Transitoriais; e uma tabela referindo-se ao artigo 105, tratando de vencimentos de
pessoal. Os capitulos trataram respectivamente de: | - Centralizacdo dos servigos de
contabilidade; Il - Exercicio financeiro — orgamento e contas da gest&o financeira; Ill —
Receita Publica; IV — Da Despesa Publica; V — Dos Bens Publicos e VI Dos

responsaveis por Bens Publicos.



11

O Art 1° logo cuidou de centralizar as agbes através do Ministério da
Fazenda, embora esta tivesse subordinacédo a uma “Diretoria Central de Contabilidade
da Republica e Fiscalizagédo do Tribunal de Contas” no tocante ao tratamento dado a

questao da centralizagc&o dos servigos de contabilidade (BRASIL, 1922,).

Observando-se que Ministérios, Correios, Telégrafos, Estradas de Ferro,
Linhas de Navegacdo e outros estabelecimentos (do tipo industriais) ficaram
subordinados diretamente a Diretoria Geral de Contabilidade da Republica, no que
seriam atendidos por funcionarios da Fazenda investidos em funcao diretamente pelo

Presidente da Republica.

Determinava-se que Delegacias Fiscais do Tesouro Nacional organizariam
“com elementos proprios e os fornecidos pelas reparticoes subordinadas, balancetes
mensais” que seriam “enviados a diretoria Central de Contabilidade da Republica até
o ultimo dia do més seguinte aquele a que se referirem as operagdes” (BRASIL,
1922,)).

O exercicio financeiro; orcamento e contas da gestao financeira, no que se
refere ao Decreto 4536, trouxe nos artigos iniciais, indo até o 13° artigo, preocupagao

com o estabelecimento de periodos e datas:

Art. 8° O exercicio financeiro comecara em 1 de janeiro e terminara
em 30 de abril do anno seguinte. Paragrapho unico. O anno financeiro
coincide com o anno civil. Art. 9° Pertencem ao exercicio sbmente as
operacgoes relativas aos servigos feitos pela ou para a Unido e aos
direitos adquiridos por ella ou seus credores, dentro do anno financeiro
[...] O Governo enviara a Camara dos Deputados, até 31 de maio de
cada anno, a proposta de fixardo da despesa, com o calculo da receita
geral da Republica, para servir de base a iniciativa da lei de orgamento
[...] (BRASIL, 1922).

Ao realizar todo um esfor¢go no sentido de alinhar as datas adequadas, e
também os periodos pertinentes ao aspecto de fiscalizagdo sobre os orgcamentos,

segue-se neste capitulo com orientagdes sobre a divisao em relagdo aos aspectos de

verificacao de receitas e despesas.
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Mas o capitulo Il vem a tratar novamente de Receita, desta vez
especificamente, inclusive com o Art. 25 orientando sobre a arrecadacao: “A
arrecadacao da receita federal orgada pelo Congresso Nacional far-se-a, em dinheiro,
pelas reparticdes competentes” (BRASIL, 1922). Observa-se que o mesmo artigo trata
de responsabilizar os funcionarios quanto a “extravio de rendas ou omissdo de
cobrancga, por desleixo ou inexecugao dos preceitos regulamentares, e os superiores,
em ordem hierarquica”. Notando-se que a responsabilizacdo sobre os ultimos poderia

ser em relagdo ao afrouxamento junto aos seus subalternos.

Neste terceiro capitulo ainda ndo aparece a questdo licitatoria,
propriamente dita, e prossegue-se com instrugdes mais especificamente direcionadas

as providéncias em relagao aos recolhimentos ao Tesouro.

No Capitulo 1V, tratante da Despesa Publica, no Artigo 50, vém-se a figura
da Concorréncia Publica “por meio de publicacdo no Diario Oficial, ou nos jornais
oficiais dos Estados, das condicbes a serem estipuladas e com a indicacdo das

autoridades encarregadas da adjudicagao, do dia, hora e logar...” (BRASIL, 1922).

O artigo 51, através de varias alineas, observa sobre a dispensa da

concorréncia publicada:

a) para os fornecimentos, transportes e trabalhos publicos que, por
circunstancias imprevistas ou de interesse nacional, a juizo do
Presidente da Republica, ndo permitirem a publicidade ou as demoras
exigidas pelos prazos de concorréncia;

b) para o fornecimento do material ou de géneros, ou realizacido de
trabalhos que s6 puderem ser effectuados pelo productor ou
profissionaes especialistas, ou adquiridos no logar da producgéo;

C) para a acquisigao de animais para os servi¢cos militares;

d) para arrendamento ou compra de prédios ou terrenos destinados
aos servigos publicos;

e) quando ndo acudirem proponentes a primeira concurrencia.

Neste caso, si houverem sido estipulados precos maximos ou outras
razdes de preferéncia, ndo podera ser no contracto aquele excedido
ou estas modificadas, salvo nova concurrencia.

§ 1° Verificada, em primeiro logar, a idoneidade dos concurrentes, sera
escolhida, salvo outras razbées de preferéncia antecipadamente
assignaladas no edital, a proposta mais barata, que nao podera
exceder de 10 % os precos correntes da praga. Podera ser preferida
mais de uma proposta quando a concurrencia se fizer por unidade e o
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menor prego desta, em relagdo a mesma, qualidade, diversificar em
cada uma daquellas.

§ 2° Aos concurrentes sera licito reclamar contra a inclusdo ou
exclusdo de qualquer concurrente na lista de idoneidade, mediante
prova dos factos que allegarem.

§ 3° As propostas serao entregues lacradas, abertas e lidas deante de
todos os concurrentes que se apresentarem para assistir a essa
formalidade. Cada um rubricara a de todos os outros e antes de
qualquer decisao seréo publicadas na integra.

§ 4° Haja ou ndo declaragdo no edital, presume-se sempre que o
Governo se reserva o direito de annullar qualquer concurrencia, por
despacho motivado, se houver justa causa (BRASIL, 1922).

Observa-se que ha nestas recomendacgbes legais, a ligacdo com os

aspectos temporais, que mudaram conforme se avangou no tempo.

1.2.3 Decreto-Lei n°® 200 de 25 de fevereiro de 1967

Esse decreto-lei instaura seus dispositivos observando a estrutura
organizacional do Governo Federal e observando sobre seus servigos; legitima
definicdes das instituicbes diretas e indiretas, sendo que a primeira dispde como
sendo o Poder Executivo e Ministérios e a segunda trata-se do conjunto que traz as
Autarquias, Empresas Publicas, Sociedades de Economia Mista e Fundacbes

Publicas.

No seu Titulo Il, o Dec. Lei 200 traga os principios fundamentais, como
Planejamento, Coordenagédo, Descentralizagcdo, Delegagdo de Competéncia e
Controle, e os explica em capitulos especificos. Nos arts. 16, 17 e 18, do capitulo Il —
Planejamento, Orgcamento-Programa e Programacao Financeira, observa-se que
deveria haver a elaboragdo de orgamento programa pormenorizando a etapa
plurianual a ser realizada no exercicio seguinte, e que serviria de roteiro a uma
execugao coordenada. Seriam ai considerados o0s recursos consignados no
Orcamento da Unido e recursos extra orgamentarios vinculados a execug¢ao do

programa do Governo. Observa-se em relagao ao ritmo de execugao:

Para ajustar o ritmo de execugdo do orcamento-programa ao fluxo
provavel de recursos, o Ministério do Planejamento e Coordenacao
Geral e o Ministério da Fazenda elaborardo, em conjunto, a
programagao financeira de desembolso, de modo a assegurar a
liberacdo automatica e oportuna dos recursos necessarios a execugao
dos programas anuais de trabalho. Toda atividade devera ajustar-se a
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programacdo governamental e ao orgamento-programa e o0s
compromissos financeiros sé poderao ser assumidos em consonancia
com a programacéo financeira de desembolso (BRASIL, 1967).

Observa-se na legislagdo, a preocupagado de ajustar os gastos com as
possibilidades de arrecadagao: “ajustar o ritmo de execug¢ao do orgamento programa
ao fluxo provavel de recursos”, inclusive com nova mencgao ao final do paragrafo da
lei “sé poderdo ser assumidos em consonancia com a programacgao financeira do
desembolso”; bem como se prevé a possibilidade dos gastos que necessitam de

imediata liberagao de recursos.

O Titulo X do Decreto Lei de 1967 é bastante extenso em suas orientacdes
legais, e abarca varios aspectos, iniciando-se pela prestagdo de contas obrigatdria,
por parte do Proprio Presidente da Republica, quanto ao exercicio de ano anterior, ao

Tribunal de Contas.

As operacoes financeiras ficavam diretamente subordinadas a um Ministro
de Estado e por proposta de um Inspetor Geral de Finangas, em razao de alguma
necessidade especifica, poderia se realizar descentralizacdo em determinada
instancia, sendo que todas as orientacdes deveriam continuar prevalecendo, como a

prevista no art. 73

Nenhuma despesa podera ser realizada sem a existéncia de crédito
que a comporte ou quando imputada a dotagdo prépria, vedada
expressamente qualquer atribuicdo de fornecimento ou prestacao de
servigos cujo custo exceda aos limites previamente fixados em lei.
Paragrafo unico. Mediante representacdo do 6rgdo contabil serdo
impugnados quaisquer atos referentes a despesas que incidam na
proibicdo do presente artigo (BRASIL, 1967).

O art. 127 deste Decreto Lei, que trara as especificas orientacdes no
tocante as licitagdes, onde estabelecem na abertura as modalidades: concorréncia;
tomada de precos e convite; esclarecendo que concorréncia € destinada as maiores
compras, e visando maior amplitude no interesse de prestadores de servico ou
comerciantes em geral. Observando-se que essa amplitude, porém, deveria respeitar
um dispositivo (§ 2°) filtrante, que resultaria em habilitagdo preliminar, conforme a

qualificacdo necessaria.
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A Tomada de Precgos se previa com realizagdo mais imediata, porém os
participantes deveriam ter registro prévio de habilitacdo e o Convite seria remetido a
um numero minimo de trés escolhidos pela unidade administrativa, também
registrados, e estes receberiam, por escrito, uma convocagado com prazo de trés dias

de antecedéncia para a apresentacao.

Determinada modalidade foi criada buscando uma celeridade ao processo
licitatério, que comparada ao procedimento judicial, € tida como o rito sumario.
Entretanto, possui caracteristicas e complexidades préprias, tal qual a concorréncia.
Para participar, o candidato deve atender as condi¢bes impostas e apresentar

documentos e observar a qualificagao, conforme dita a Lei 8.666/93.

Enfim, o Decreto Lei numero 200, veio para reformar disposicdes
anteriores, sem se desfazer dos critérios claramente notaveis em favor do controle no
processo de licitagbes, principalmente no tocante ao principio de se contrair

compromissos conforme uma real expectativa de arrecadagao futura.

1.2.4. Lei 5.456 de 20 de junho de 1968

Essa lei veio para dispor sobre aplicagdo aos Estados e Municipios, quanto
as normas presentes no Decreto-lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967 e tocou na
organizacao da Administracdo Federal, além de estabelecer diretrizes para reforma

administrativa e outras providéncias (BRASIL, 1968).

Neste sentido, a lei em questao notou as orientagdes quanto as compras,
obras, servigos e alienacdes “previstas nos arts. 125 a 144 do Decreto-lei n° 200” e
regulou a obrigatoriedade de os estados e municipios virem a realizar suas licitagbes
através da mencionada lei (Decreto-Lei 200). Além disso, referiu-se aos limites
estabelecidos nos §§ 5° e 6° do art 127 do mesmo Decreto-Lei, para que todos os
municipios com populacao superior a 200.000 (duzentos mil) habitantes excederem
somente 50% e os demais, de 25% dos referidos limites. Os limites a que se refere,

sdo0 0s seguintes:

§ 5° Quando se tratar de compras ou servigos, cabe realizar
concorréncia se o seu vulto for igual ou superior a dez mil vezes o valor



16

do maior salario-minimo mensal; tomada de precos, se inferior aquele
valor e igual ou superior a cem vezes o valor do maior salario minimo
mensal; e convite, se inferior a cem vezes o valor do maior salario-
minimo, observado o disposto na alinea i do § 2° do art. 126.
(Revogado pela Lei n°® 6.946, de 17.9.1981)

§ 6° Quando se tratar de obras, cabera realizar concorréncia se o seu
vulto for igual ou superior a quinze mil vezes o valor do maior salario
minimo mensal; tomada de precgos, se inferior aquele valor e igual ou
superior a quinhentas vezes o valor do maior salario-minimo mensal;
convite, se inferior a quinhentas vezes o valor do salario-minimo
mensal, observado o disposto na alinea i do § 2° do art. 126.
(Revogado pela Lei n°® 6.946, de 17.9.1981) (BRASIL, 1967).

Sao medidas que conforme os valores, haveria implicancia modalidade de
contratagcdo de negdcios entre o Estado e prestadores de servigo ou fornecedores.
Mas, embora essa lei tenha vindo para alinhar medidas administrativas nos Estados
e Municipios, com as federais, deixou-se brecha para situacdes extraordinarias: “Art
4° Respeitado o disposto nesta Lei, os Estados poderao legislar supletivamente sobre
a matéria, tendo em vista as peculiaridades regionais e locais” (BRASIL, 1968); isso

amparado constitucionalmente: “nos termos do § 2° do art. 8° da Constituicdo”.

Apos essa legislagao de 1967, complementada por dispositivos vindos em
1968, viriam novas orientagdes somente em 1986, dois anos antes do langamento da

Constituicdo em vigor.

1.2.5 Decreto-lei 2.300 de 24 de julho de 1986

Esse decreto acabaria sendo revogado em 1993, naturalmente por
influéncia da Constituicdo Federal de 1988; mas € um marco sobre licitagdes e
contratos da Administragao Federal; pois € a primeira lei que trata especificamente de
licitagdes, e, portanto, trouxe consigo um detalhamento bem mais especifico daqueles
que vinham até entdo.

Em seu primeiro artigo, esclarece que se trata de um documento voltado
para obras, servigos, compras e alienagdes no ambito de Administracido Federal
“centralizada e autarquica” (BRASIL, 1986).

O Art 2° estabelece a obrigatoriedade de licitagdo para obras, servigos,

compras e alienacbes da Administracado, e esta vira, conforme o Art 3° destinar a
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selecao de “proposta mais vantajosa para a Administracdo”, sendo processada e
julgada “em estrita conformidade com os principios basicos da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagao ao instrumento convocatorio,
do julgamento objetivo...” (BRASIL, 1986).

O inciso | do mesmo Artigo 3° especifica o0 aspecto da competitividade, em
vista de que tal inciso previne contra agdo de agentes publicos que possam vir a

colocar clausulas que maculem o citado carater.

O Artigo 5° do Dec-Lei 2.300 trata da conceituacdo e reflete uma
preocupacao que viria a estar presente a partir da década de 1980, com mais forca,
que é a definicao clara dos objetos que sao tratados em lei. Desta forma, objetos como
obra, servigo, compra e outros, sao esclarecidos com conceitos definidos dentro da
lei: “Obra — toda construgao, reforma ou ampliagao, realizada por execugao direta ou
indireta...”; “servigo — toda atividade realizada direta ou indiretamente, tais como
demoligdo, fabricagédo, conserto, instalacdo, montagem, operagéo, conservagao...”

(BRASIL, 1986).

O Artigo 6° do Dec-Lei 2.300 reflete a continuidade da preocupagao com
existéncia de projetos em concordancia com a previsao de recursos. Enfim, esse Dec-
Lei, trouxe todas as antigas preocupag¢des que construiam os dispositivos desde o
inicio do periodo imperial, no entanto percebe-se neste uma espécie de “sintonia fina”,
sobre estratégias legais ja existentes, como ja comentada preocupacédo quanto ao
equilibrio entre a apresentagcédo de projetos que gerariam licitagbes e a previsédo de

receita que poderia ser disponibilizada.

Trata-se de um documento bastante abrangente, com esforcos no sentido
de abarcar todos os aspectos importantes no processo licitatorio. Mas, ja em julho de
1987, vem nova orientagéo legal, com o Decreto-Lei n°® 2.348, complementado em

setembro do mesmo ano com outro Decreto-Lei, o 2.360.

1.2.6 Decreto-Lei n°® 2.348 de 24 de julho de 1987

Destinado a alterar o Decreto-lei 2.300, privilegia considerar todos os

aspectos presentes no Decreto-lei anterior, construido a partir de historica tentativa
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de chegar a uma férmula eficiente para compras e contratacao de servigos por parte

do Governo.

Decorrentes de necessidades nao previstas na larga tentativa da lei
anterior, surgiram, por exemplo, orientagbes no concernente a contratacdo de
profissionais do setor artistico, compra de materiais de empresa com produtos
exclusivos, profissionais unicos em seus oficios, como restauradores de arte. Nestes

casos deu-se inexigibilidade de exigéncia de licitagao.

A necessidade de compras de pereciveis e a observagao de que sao
produtos pertencentes a um tipo de dindmica comercial que pode ter variagcao
dependente de espacos minimos de tempo, ou circunstancias promocionais tipicas,
deu o seguinte dispositivo: “compras eventuais de géneros alimenticios pereciveis,
poderao ser realizadas diretamente com base no prego do dia”, observando-se que

estas devem ser feitas em centros de abastecimento.

Ha lembrangca as empresas estrangeiras nao operantes no pais, que
deverao atender todos os procedimentos elencados na lei para as modalidades de
concorréncias, com protocolos realizados juntos aos Consulados. Repetiu-se varias
estratégias, como a de anulagdo de processo licitatério quando comprovadas

irregularidades, sem 6énus financeiro por parte do Estado.

Este documento permitiu a observagao de que nao ha validade de costume;
ou seja, todas as praticas referentes ao processo de compras por parte do Estado,
tiveram novamente que se transformar em objeto da Lei, revigorada, que veio a ser

acertada em setembro de 1987.

1.2.7 Decreto-Lei n.° 2.360 de 16 de setembro 1987

Também com alteragdes para o Decreto-lei n°® 2.300, que procurou
legalmente cercar todas as questdes relacionadas as orientagdes obrigatorias do
Estado no que concerne as compras e contratagcdes de servigos, o Decreto-lei n°

2.360, favoreceu bens e servicos produzidos no Brasil.
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Além disso, emparelhou as licitagbes internacionais as nacionais como
modalidade cabivel para compra de bens imoveis e concessdes de uso, servigo ou
obra publica, independente do valor do objeto; estabeleceu prazo de trés dias para

comunicacao de parcelamentos na lei anterior previstos.

Essas foram as Ultimas alteragbes, anteriores ao surgimento da
Constituicdo Federal de 1988, que veio a marcar, embora de la para 2010 tenham

surgido ajustes, modificagdes, os procedimentos atualizados de licitagéo.



2 - CONCEITOS BASILARES DA LICITAGAO

Estudada a base historica da licitagdo, com sua evolugdo no tempo,
passamos a abordar, no ordenamento juridico em vigor, os principios norteadores da
atividade licitatéria, suas modalidades de exercicio, bem como caracteristicas

basilares de atendimento aos preceitos legais e constitucionais.

2.1 — Caracteristicas Gerais

O procedimento de licitacdo objetiva permitir que a Administragdo contrate
aqueles que reunam as condi¢gdes necessarias para o atendimento do interesse
publico, levando em consideracdo aspectos relacionados a capacidade técnica e
econdmico-financeira do licitante, a qualidade do produto e ao valor do objeto.
(PEREIRA JUNIOR, 1997)

A execucgao de obras, a prestacado de servigcos e o fornecimento de bens
para atendimento de necessidades publicas, as alienacdes e locagbes devem ser
contratadas mediante licitagdes publicas, exceto nos casos previstos na Lei n° 8.666,

de 1993, e alteracdes posteriores.

Estao sujeitos a regra de licitar, prevista na Lei n® 8.666, de 1993, além dos
orgaos integrantes da administragao direta, os fundos especiais, as autarquias, as
fundagdes publicas, as empresas publicas, as sociedades da economia mista e
demais entidades controladas direta e indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. (DI PIETRO, 2004)

Uma vez definido o objeto que se quer contratar, € necessario estimar o
valor total da obra, do servico ou do bem a ser licitado, mediante realizacdo de
pesquisa de mercado. E necessario, ainda, verificar se ha previsdo de recursos
orcamentarios para o pagamento da despesa e se esta se encontrara em
conformidade com a Lei de Responsabilidade Fiscal (DI PIETRO, 2004)

Apos apuracao da estimativa, deve ser adotada a modalidade de licitagao
adequada, com prioridade especial para o pregéo, quando o objeto pretendido referir-

se a bens e servigos comuns listados no Decreto n° 3.555, de 8 de agosto de 2002,
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que regulamenta esta modalidade. Consideram-se responsaveis pela licitagao, os
agentes publicos designados pela autoridade de competéncia, mediante ato
administrativo proprio (portaria, por exemplo), para integrar comissao de licitagéo, ser

pregoeiro ou para realizar licitagdo na modalidade convite. (CARVALHO, 2008,)

Os membros da comissdo de licitagao respondem solidariamente pelos
atos praticados, salvo se posi¢cao individual divergente estiver devidamente
fundamentada e registrada em ata lavrada na reunido em que tiver sido tomada a
decisédo. (PEREIRA JUNIOR, 1997)

2.2 — Convergéncia entre Principios

O art. 3° da Lei 8.666/93 cita os principios constitucionais que devem ter
observancia nas Licitagbes publicas, séo eles a isonomia, legalidade, impessoalidade,
moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes séo correlatos, e o
presente artigo tem como objetivo, explicar de maneira explicita cada um desses

principios que devem ser respeitados pela Administragao Publica.

Conquanto n&o seja uniforme, a doutrina patria é acorde na acentuagao de
determinados principios destacados pela lei como mais especificos da licitacdo, sem
deixar de contemplar os demais principios constitucionais. De acordo com o Diploma
Legal que guarda o Processo Licitatorio, a celebragao de contratos com terceiros na
Administracdo Publica deve ser fundamentalmente antecedida do Legal Processo
Licitatorio ressalvado as hipdteses de dispensa e de inexigibilidade de licitagao.
(MEIRELLES, 2004)

2.2.1 Principio da isonomia

Principio também exposto na Constituicdo Federal inscrito no artigo 5°,
vedando a distingao de toda e qualquer natureza, estabelecendo a igualdade de todos
perante a lei, ou seja, ndo pode haver de maneira alguma distingdo entre licitantes,

devendo todos serem tratados de forma igual pela administragao publica.

Diogenes Gasparini traz em sua obra que
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A Constituicdo Federal, no artigo 5° estabelece que, sem distincao de
qualquer natureza, todos sdo iguais perante a lei. E o principio da
igualdade ou isonomia. Assim, todos os iguais em face da lei também
0 sao perante a Administragao Publica. Todos, portanto, tem o direito
de receber da Administragao Publica o mesmo tratamento, se iguais.
(GASPARINI, 2008)

Este principio se torna fundamental, pois o mesmo impede as

discriminagdes entre licitantes.

2.2.2 Principio da legalidade

O principio da Legalidade, previsto no art.5°, Il da Constituicdo Federal,
limita a administragdo Publica a somente poder exigir nos Editais de licitagdo o que
esta previsto na lei. O Administrador publico somente podera fazer o que estiver
expressamente autorizado em lei e nas demais espécies normativas, inexistindo, pois
incidéncia de sua vontade subjetiva, pois na administragao Publica s6 é permito fazer
o que a lei autoriza (MORAES, 2006).

E este principio constitui em uma garantia para os licitantes, pois 0 mesmo
proibe que a Administragao Publica, inclua como requisito para habilitacdo qualquer
documento que n&o tem previsdo legal e que ndo esteja incluida na Lei 8.666/93.
Também, segundo José dos Santos Carvalho Filho (2008) “A supremacia da lei
expressa a vinculacdo da Administracdo ao Direito, o postulado de que o ato

administrativo que contraria norma legal € invalido”.

2.2.3 Principio da impessoalidade

Tem por objetivo limitar as agdes do Administrador Publico a praticar atos
para o seu fim legal, ou seja, nas licitagdes € basicamente escolher a proposta mais
vantajosa para Administragdo, o impedindo de favorecer determinadas pessoas por
amizade, ou simplesmente simpatia, ele também é chamado de principio da finalidade

administrativa.

O principio da impessoalidade, referido na Constituicao de 1988 (art.37,
caput), nada mais é que o classico principio da finalidade, o qual impde ao

administrador publico que so6 pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é
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unicamente aquele que a norma de direito indica expressa ou virtualmente como
objetivo do ato, de forma impessoal. (MEIRELLES, 1999).

Com este principio pode se concluir que o administrador € um executor de

atos, e serve de objeto de manifestacéo da vontade estatal.

2.2.4 Principio da moralidade

O principio da Moralidade relacionasse com o principio da legalidade, ele
tem por finalidade proteger o licitante do formalismo exagerado, exemplo: o licitante
que assina sua proposta de pregco em local errado, fazendo com que sua proposta
seja desclassificada, fere o principio da moralidade administrativa, porque a referida
empresa nao descumpriu nem um item do edital, e ndo faltou a assinatura na proposta,

ela s6 estava em lugar errado.

Como ressaltava Alexandre de Moraes,

Pelo principio da moralidade administrativa, n&o bastara ao
administrador o estrito cumprimento da estrita legalidade, devendo ele,
no exercicio de sua funcio publica, respeitar os principios éticos de
razoabilidade e justica, pois a moralidade constitui, a partir da
Constituicdo de 1988, pressuposto de validade de todo ato da
administracado Publica (MORAES, 2006).

O administrador Publico em seus atos deve visar a coletividade, acima de
tudo, pois tal principio pode ajudar em uma licitagdo a escolher a proposta mais

vantajosa para administragdo publica.

2.2.5 Principio da publicidade

Todos os atos da administragdo Publica s&o publicos, e para que possa ser
assegurada a transparéncia no processo licitatorio, os editais de licitagdo, s&o
publicados em Diario Oficial, e em jornal de grande circulagdo para as modalidades,
Concorréncia, Tomada de Pregos, concursos, leildo e Pregdes. Ja a modalidade

Convite basta apenas afixagao do convite em local apropriado. (MORAES, 2006).

Esse principio permite que os cidadaos fiscalizem as prefeituras, que
assistam processos licitatérios evitando assim qualquer tipo de crime contra a

administracao Publica. E a prépria Lei 8.666/93 traz em seu texto no art. 3 § 3° que a
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licitagdo ndo sera sigilosa, sendo publicos e acessiveis ao publico os atos de seu

procedimento, salvo quanto ao conteudo das propostas, até a respectiva abertura.

2.2.6 Principio da probidade administrativa

Refere-se a honestidade que deve ter o administrador publico, nas
licitagdes, ndo procurando satisfazer os proprios interesses, os integrantes das
Comissdes de Licitacdo, e todos aqueles que tém participacdo nas licitacbes nao
devem de maneira alguma visar o proveito proprio, sendo assim honestos e integros.
(DROMI, 1977)

2.2.7 Principio da vinculacdo ao instrumento convocatorio

Apos a publicacdo do Edital de licitacdo, a Administragcdo publica se
encontra vinculada a ele, sendo assim a lei interna daquele processo, nao podendo
ser exigido, nada mais do que consta no edital, porém ndo é s6 a administragao que
esta vinculada ao edital, o licitante também, pois o descumprimento de qualquer
clausula pode resultar na inabilitagdo ou desclassificagdo da proposta. (MORAES,
2002).

Cabe salientar que qualquer modificacdo no edital feita pela administracao
publica, resulta em obrigatoriedade de reabertura do prazo para apresentagdo de
propostas, exceto quando a alteracdo ndo afetar a formulagdo das propostas, nos
termos do artigo 21,§ 4° da Lei n. 8.666/93.

2.2.8 Principio do julgamento objetivo

Este principio refere-se que deve ser julgada a documentagao apresentada
e a proposta de prego, com base no que foi pedido no edital, de forma sempre objetiva,
afastando o julgamento subjetivo ou critérios que ndo foram pedidos no edital, tanto

na habilitagao juridica, como na proposta de preco. (MORAES, 2006)

2.2.9 Principio do procedimento formal

O principio do procedimento formal € o que impde a vinculagao da licitagao
as prescri¢des legais que a regem em todos os seus atos e fases. Essas prescri¢gdes

decorrem nao so6 da lei, mas também, do regulamento, do caderno de obrigacdes e
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até do proprio edital ou convite, que complementa as normas superiores, tendo em
vista a licitacao a que se refere (Lei 8.666/93, art. 4°).
Art.42 Todos quantos participem de licitagdo promovida pelos 6rgaos
ou entidades a que se refere o art. 1° tém direito publico subjetivo a
fiel observancia do pertinente procedimento estabelecido nesta lei,
podendo qualquer cidaddao acompanhar o seu desenvolvimento,

desde que nao interfira de modo a perturbar ou impedir a realizagao
dos trabalhos.

Procedimento formal, entretanto, ndo se confunde com “formalismo”, que
se caracteriza por exigéncias inuteis e desnecessarias. Por isso mesmo, ndo se anula
o procedimento diante de meras omissdes ou irregularidades formais na
documentacdo ou nas propostas desde que, por sua irrelevancia, ndo causem

prejuizo a Administragdo ou aos licitantes. (ANDRADE, 2010)

2.2.10 Sigilo na apresentacdo das propostas

O sigilo na apresentagao das propostas é consectario da igualdade entre
os licitantes, pois ficaria em posi¢cao vantajosa o proponente que viesse a conhecer a
proposta do seu concorrente ates da apresentacao da sua. (ANDRADE, 2010). Dai o
necessario sigilo, que ha de ser guardada relativamente a todas as propostas, até a
data designada par abertura dos envelopes ou invélucros que as contenham,apds a

habilitagdo dos proponentes, nos artigos 3° e 43, Lei 8.666/93.

2.2.11 Adjudicacao compulsoria

O principio da adjudicagdo compulséria ao vencedor impede que a
Administrac&o, concluido o procedimento licitatorio, atribua seu objeto a outrem que
n&o o legitimo vencedor, nos artigos 50 e 64, ambos da Lei 8.666/93.

Art. 50. A Administragdo nao podera celebrar o contrato com
pretericdo da ordem de classificagao das propostas ou com terceiros
estranhos ao procedimento licitatério, sob pena de nulidade.

Art. 64. A Administracdo convocara regularmente o interessado para
assinar o termo de contrato, aceitar ou retirar o instrumento
equivalente, dentro do prazo e condigdes estabelecidos, sob pena de
decair o direito a contratagao, sem prejuizo das sangdes previstas no
art. 81 desta Lei.
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A adjudicacdo ao vencedor € obrigatdria, salvo se este desistir
expressamente do contrato ou ndo o firmar no prazo prefixado, a menos que comprove
justo motivo. A compulsoriedade veda também que se abra nova licitagdo enquanto
valida a adjudicagao anterior (ANDRADE, 2010.)

2.3 - Tipos de licitagao

O tipo de licitacao nédo deve ser confundido com modalidade de licitagao.
Modalidade é o procedimento, tipo € o critério de julgamento utilizado pela
Administracdo para selegdo da proposta mais vantajosa para o procedimento de
escolha se apresenta. Obtendo-se assim o melhor julgamento, para que saibamos

como sera escolhido o licitante vencedor (ANDRADE, 2010)

Os tipos de licitacado utilizados para o julgamento das propostas sdo os

seguintes: menor prec¢o, melhor técnica, técnica e preco.

Menor preco traz como critério de selecdo em que a proposta mais
vantajosa para a Administracdo é a de menor preco. E utilizado para compras e
servigos de modo geral e para contratagao e bens e servigos de informatica, nos casos
indicados em decreto do Poder Executivo. (ANDRADE, 2010)

A melhor técnica que tem como critério de selegdo em que a proposta mais
vantajosa para a Administragdo é escolhida com base em fatores de ordem técnica.
E usado exclusivamente para servicos de natureza predominantemente intelectual,
em especial na elaboragdo de projetos, calculos, fiscalizagdo, supervisao e
gerenciamento e de engenharia consultiva em geral, e em particular, para elaboragao
de estudos técnicos preliminares e projetos basicos e executivos. (ANDRADE, 2010)

A técnica e prego que por sua vez utiliza-se do critério de selegao em que
a proposta mais vantajosa para a Administragao € escolhida com base na maior média
ponderada, considerando-se as notas obtidas nas propostas de preco e de técnica. E
obrigatdrio na contratac&o de bens e servigos de informatica, nas modalidades tomada
de pregos e concorréncia. (ANDRADE, 2010)

2.4 — Fases da Licitagao
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Os atos da licitagdo devem desenvolver-se em sequéncia logica, a partir da
existéncia de determinada necessidade publica a ser atendida. O procedimento tem
inicio com o planejamento e prossegue até a assinatura do respectivo contrato ou a

emissao de documento correspondente, em duas fases distintas (ANDRADE, 2010)

Fase interna ou preparatéria, a qual delimita e determina as condi¢des do
ato convocatorio antes de trazé-las ao conhecimento publico. O érgao publico efetua
a pesquisa de pregos de mercado, para prever o custo do objeto. Esta pesquisa é de
fundamental importancia para o processo, pois o valor apurado sera o teto que a

Administracdo Publica podera gastar e isso € o que definira a modalidade da licitag&o.

A definicdo do tipo da licitacdo produzira reflexos nao unicamente no
julgamento das propostas, mas também em toda a sua fase externa, haja vista que
cada um dos tipos possui caracteristicas e exigéncia proprias, ritos diferenciados bem
como prazos distintos. (JUSTEN FILHO, 2005)

Por sua vez, a fase externa ou executéria € aquela onde se inicia com a
publicagdo do edital ou com a entrega do convite e termina com a contratacdo do
fornecimento do bem, da execucdo da obra ou da prestagdo do servico da Lei
8.666/93.

Art. 9° Nao podera participar, direta ou indiretamente, da licitagao ou
da execugao de obra ou servigo e do fornecimento de bens a eles
necessarios:

| - 0 autor do projeto, basico ou executivo, pessoa fisica ou juridica;
ll-empresa, isoladamente ou em consoércio, responsavel pela
elaboracdo do projeto basico ou executivo ou da qual o autor do
projeto seja dirigente, gerente, acionista ou detentor de mais de 5%
(cinco por cento) do capital com direito a voto ou controlador,
responsavel técnico ou subcontratado;

Il - servidor ou dirigente de 6rgédo ou entidade contratante ou
responsavel pela licitacao.

Considera-se participacado indireta a existéncia de qualquer vinculo de
natureza técnica, comercial, econdmica, financeira ou trabalhista entre o autor do
projeto, pessoa fisica ou juridica, e o licitante ou responsavel pelos servigos,

fornecimento e obras, incluindo-se os fornecimentos de bens e servigos a estes
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necessarios. Esse entendimento € extensivo aos membros da comissao de licitagao.
(DI PIETRO, 2004)

E permitida ao autor do projeto a participacdo na licitagdo de obra ou
Servigcos, ou na execucao, apenas na qualidade de consultor ou técnico, desde que
nas funcodes de fiscalizagao, supervisao ou gerenciamento, e exclusivamente a servigo

da Administracéo.

2.5 - Forma de Contratagao

A previsao legal expressa traz, no artigo 22 da Lei das Licitagbes (Lei
8.666/93) as cinco formas passiveis de contratagdo: concorréncia, tomadas de preco,
convite, concurso e leildo. Estas possuem caracteristicas préprias, destinando-se a

determinados tipos de contratacio.

Acompanhando o desenvolvimento e a necessidade de adequar a
atualidade, a Medida Proviséria n.° 2.026, editada em 04 de maio de 2000 e
regulamentada pelo Decreto n.° 3.555, de 08 de agosto de 2000, instituiu, no ambito

da Administracdo Federal, uma nova modalidade de licitagéo, o pregéo.

Referida lei prevé a forma e o prazo que deve ser publicado cada aviso.
Ainda, quais as modalidades de recurso e qual o prazo habil para a apresentacado do
mesmo. Contudo, estes prazos previstos determinam o minimo a ser seguido,
podendo a Administracao, verificando a complexidade do caso concreto, dilatar estes

para uma melhor desenvoltura do processo licitatério.

2.5.1 Concorréncia

A concorréncia € a modalidade de licitagdo realizada, com ampla
publicidade, assegurando a participagdo de quaisquer interessados que preencham
0s requisitos previstos no edital convocatério. Configura-se como a espécie
apropriada para os contratos de grande vulto, devendo a divulgagdo para a

contratacao ser de 45 dias quando tratar de empreita, melhor técnica e preco, ou de
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30 dia para as demais, conforme afigura-se no livro elementos do direito da Flavia

Cristina Moura de Andrade.

Carvalho Filho discorre sobre o maior rigor formal decorrente desse tipo de

modalidade com contratos de vultosos valores:

Exatamente porque os recursos financeiros a serem empregados pela
Administracdo sdo mais elevados, essa modalidade é a que
apresenta, em seu procedimento, maior rigor formal e exige mais
ampla divulgacdo. Por isso, dela podem participar quaisquer
interessados que demonstrem possuir os requisitos minimos de
qualificacao fixados no edital (art. 22, | e § 1°, do Estatuto).

Exige requisitos de habilitagdo, na fase inicial, comprovados
documentalmente. Esta modalidade ocorre quando se trata de concessao de direito
real de uso, de obras ou servigos publicos — de engenharia ou ndo -, na compra e

venda de iméveis (bens publicos), licitagbes internacionais.

O artigo 23 da Lei 8.666/93 define os limites de valores para esta
modalidade e quando deverdo ser utilizados. Contudo, caso o valor ultrapasse R$
150.000.000,00 (cento e cinquenta milhdes de reais) torna-se imprescritivel a

realizagao de Audiéncia Publica 15 dias ulteriores a publicagao do edital.

2.5.2 Tomada de preco

Buscando uma celeridade ao processo licitatério foi desenvolvido tal
modalidade, que comparada ao procedimento judicial, € tida como o rito sumario.
Entretanto, possui caracteristicas e complexidades proprias, tal qual a concorréncia.
Para participar, o candidato deve atender as condi¢cdes impostas trés dias antes do
recebimento da proposta, apresentando documentos e observar a qualificagao,
conforme dita a Lei 8.666/93.

A vantagem que havia na legislacédo anterior € que a comissao limitava-se
a examinar os certificados de registro cadastral, o que ja ndo pode ocorrer sob a nova
lei, pois, havendo licitantes fora do cadastro, a comissao de licitagao tera que examinar

toda a documentagdo para a qualificagao (JUSTEN FILHO, 2005). Os valores para
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esse tipo de modalidade também estéo delimitados no artigo 23 da Lei 8.666/93, onde

demonstra qual o tipo de modalidade devera ser usada:

Art. 23 As modalidades de licitacdo a que se referem os incisos | a lll
do artigo anterior serdo determinadas em fungao dos seguintes limites,
tendo em vista o valor estimado da contratacao:

| - para obras e servigos de engenharia:

[..]

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

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

[...]
b) tomada de precos - até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil
reais);

Devera correr na tomada de precos, um prazo de 15 dias, no minimo, entre
a publicacdo e a data fixada para o recebimento das propostas. Contudo, caso o
certame seja julgado na conformidade dos "tipos", ou seja, pelos critérios de "melhor
técnica" ou de "técnica e preco", o prazo sera de, pelo menos, 30 dias, sendo a

contagem feita da mesma forma que na concorréncia.

2.5.3 Convite

Como a propria palavra ja diz, estda modalidade tem como caracteristica a
escolha dos convidados a participarem da licitagcdo pela unidade administrativa,
independente de cadastro E obrigatério que o convite seja feito @ no minimo 03
interessados, caso nao comparega esse minimo exigido devera ser feito novo convite,
convocando-se outros possiveis interessados, a fim de garantir a legitimidade do
certame (ANDRADE, 2010).

Sucintamente, Maria Sylvia Di Pietro (2004), disse que para que n&o ocorra
a alegacgao da inobservancia do principio constitucional da igualdade, mesmo nao
sendo convidado, o candidato devidamente cadastrado pode, com antecedéncia de
24 horas da apresentacdo da proposta, manifestar a sua vontade. Tida como a
modalidade mais simples, consequentemente € usada em pequenas contratacdes,

devendo o valor ser pequeno e nao haver demais complexidades.
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Ainda, tem como caracteristica ser a Unica modalidade de licitagdo que nao
exige publicagcao de edital, ja que a convocacao é feita por escrito, obedecendo a uma

antecedéncia legal de cinco dias uteis, por meio da carta-convite.

2.5.4 Concurso

Qualquer interessado que deseje participar do trabalho técnico, cientifico
ou artistico, mediante remuneracao, observado o edital pode participar. Sendo usual
a selecao de projetos que buscam a melhor técnica ao invés do menor preco. Nesse
sentido, o concurso € uma modalidade de licitagcdo de natureza especial, porque,
apesar de se reger pelos principios da publicidade e da igualdade entre os

participantes, objetivando a escolha do melhor trabalho, dispensa as formalidades
especificas da concorréncia (MEIRELLES, 2004)

O edital contera os requisitos que os participantes devem preencher para
se cadastrarem, regulamentando ainda as condi¢des da realizacdo e a bonificagao
concedida. Tal edital devera ser publicado com antecedéncia minima de 45 dias da
realizacdo do evento. Finaliza-se, portanto, o concurso com a classificacdo dos
trabalhos e o pagamento do prémio ou da remuneragao, ndo sendo conferido qualquer

direito a contrato com a Administracao.

2.5.5 Leilao

O leilao é a modalidade de licitagao entre quaisquer interessados para a
venda de bens mdveis inserviveis para a Administracdo ou de produtos legalmente
apreendidos ou penhorados, ou ainda para a alienagdo de bens imdveis cuja
aquisicdo haja derivado de procedimento judicial ou de dagdo em pagamento, (DI
PIETRO, 2004)

Pode-se verificar a ocorréncia de dois tipos de leildao, que sdo: o comum e
o administrativo. O leildo comum, que é privativo do leiloeiro oficial, & regido pela
legislacdo federal pertinente, podendo a Administracdo estabelecer as condigbes

especificas. Ja o leilao administrativo é feito por servidor publico, (GASPARINI, 2004).
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Antes do leilao, devem os bens ser previamente avaliados, constando no
edital o preco minimo a ser ofertado. Indispensavel se faz ainda que o edital descreva
os bens, possibilitando sua perfeita identificagdo. O dia, horario e local do pregao s&o

especificados também pelo instrumento convocatorio, (ANDRADE, 2010).

Para o leildo, nao se exige qualquer tipo de habilitacdo prévia dos licitantes,
tendo em vista que a venda é feita a vista ou em curto prazo. Admite-se, entretanto, a
exigéncia, quando o pagamento nao for todo a vista, de um depésito percentual do

preco, servindo como garantia.

Os lances no leildo deverao ser verbais, configurando uma disputa publica
entre os ofertantes, enquanto durar o pregéo. Aquele que, ao final, oferecer maior
lance, de valor igual ou superior ao avaliado previamente, arremata o objeto da
licitagao, (ANDRADE, 2010).

2.5.6 Pregéo

Constitui-se o pregao em uma nova modalidade de licitagao, criada através
da Medida Proviséria n.° 2.026, de 04 de maio de 2000, e regulamentada pelo Decreto
n.° 3.555, de 08 de agosto de 2000.

Em sentido literal, a palavra pregao corresponde ao ato de apregoar,
significando proclamacdo publica. Antes dessa medida provisoria, associava-se o
pregao, no ambito do Direito Administrativo, ao modo pelo qual se realiza o leildo. Tal
nova modalidade de licitacdo, instituida através da referida Medida Provisoéria, destina-
se a aquisicao de bens e servigcos comuns, promovida exclusivamente no ambito da
Unido, qualquer que seja o valor estimado da contratagdo, em que a disputa pelo
fornecimento é feita por meio de propostas e lances em sessé&o publica. (GASPARINI,
2004).

Pretendeu-se, com a instituicdo do pregdo, uma maior concentragao,
flexibilizagao e desburocratizagado do procedimento licitatorio convencional. Ocorre em
uma sessdo publica, configurando uma disputa entre os licitantes através de
propostas e lances. No pregao, a licitacdo desenvolve-se em duas etapas,

compreendendo uma fase interna de preparacgao e outra externa. Na primeira, deve-
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se justificar a necessidade da contratagcdo, definindo o objeto do certame e
estabelecendo as exigéncias de habilitagdo, critérios de aceitagdo de propostas,
clausulas gerais do contrato, sangbes pelo inadimplemento, dentre outras.
(MEIRELLES, 2004).

A fase externa da licitacdo na modalidade pregdo compreende,
inicialmente, a divulgacdo. Nesse instrumento de aviso, fixa-se uma data para a
realizacao de sessao publica, na qual deverdo comparecer todos os interessados,
munidos dos envelopes de propostas e documentos relativos a habilitagao, (DI
PIETRO, 2004).

Exige-se uma habilitagdo prévia, a priori, na qual cada licitante se declara
habilitado, afirmando estar em regularidade perante a seguridade social e demais
orgaos. Fica previsto que quem fizer declaragao falsa, nesta pré-habitagao, ficara
impedido de contratar com a Unido, pelo prazo de até cinco anos, bem como é
descredenciado do SICAF.

Por fim, entende-se que a nova modalidade criada, apesar do louvavel
intuito de flexibilizar e dinamizar o procedimento licitatério deve ensejar uma maior
reflexdo por parte dos detentores do poder, para que sejam efetuados os ajustes

necessarios, a fim de que nao se percam as mudancgas exigidas no seio social.

2.5.7 Regime diferenciado de contratagcéo (RDC)

A Lei n. 12.462/2011 instituiu o Regime Diferenciado de Contratagdes
Publicas — RDC; alterou a Lei n°. 10.683, de 28 de maio de 2003, que dispde sobre a
organizacao da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, a legislacao da Agéncia
Nacional de Aviagdo Civil (Anac) e a legislagdo da Empresa Brasileira de
Infraestrutura Aeroportuaria (Infraero); criou a Secretaria de Aviagao Civil, cargos de
Ministro de Estado, cargos em comissdes e cargos de Controlador de Trafego Aéreo;
autorizou a contratacao de controladores de trafego aéreo temporarios; e alterou ainda

outras leis.
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Seu nucleo principal, contudo, € o Regime Diferenciado de Contratagdes
Publicas, previsto no capitulo |, do art. 1° ao 47 da Lei n. 12.462/11. E, destarte, uma
normal geral de licitagdo por forga da competéncia da Unido para legislar sobre
normais gerais de licitagao e contrato (art. 22, XXVII da CF/88), aplicando-se, de forma

vinculada, a todos os entes federativos (FERRAZ, 2009). Nesse sentido também:

“[...]Jpremissa que deve orientar a hermenéutica de toda a Lei
12.462/2011: o RDC é regime excepcional de licitagbes e contratos
administrativos que tem a natureza de norma geral e que, por isso
mesmo, tem autonomia interpretativa — tanto em relagao as licitacdes
e contratos ordinarios da LGL como no que respeita as demais
licitagdes e contratos extraordinarios (pregdo, concessdes comuns e
parcerias publico-privadas). Isto significa dizer que ndo se deve ler a
Lei 12.462/2011 com a lente da LGL (e/ou demais diplomas pretéritos)
” (MOREIRA; GUIMARAES, 2012)

A justificativa do legislador para o RDC é baseada em uma constatagao,
bastante aceita pela doutrina, de que a Lei vigente até entdo tem se mostrado pouco
eficaz em diversas areas e que, para a realizagcao dos maiores eventos esportivos do
mundo, se fazia necessaria uma nova lei que combatesse os atrasos e protelacgoes,
tradicionalissimos em nosso pais49. Em seu § 1° do art. 1°, o RDC apresenta seu
objetivo que vai ao encontro desse proposito do legislador: “I - ampliar a eficiéncia nas

contratagdes publicas e a competitividade entre os licitantes”.

As diretrizes amparam-se nos principios da seguranca juridica (no tocante
as padronizagdes), da eficiéncia (no que se refere a remuneragdo variavel pelo
desempenho) e da economicidade (na busca de maior vantagem econdmica para a
Administracdo Publica). Ademais, percebe-se a consagragao pelo RDC da tendéncia
denominada de fungao regulatéria da licitacdo, ou seja, da busca ndao apenas da
economicidade nas contratacbes, mas também de outros valores constitucionais
(OLIVEIRA, 2006).



3 — A FUNGAO SOCIAL DA LICITAGAO E SUA CONTRIBUIGCAO A
SUSTENTABILIDADE

O presente capitulo enfatizara de forma pratica as medidas de cunho social
dotada nas licitagbes publicas do ordenamento juridico brasileiro, demonstrando o
alcance que a referida aplicagdo podera representar no desenvolvimento social e

econdmico do pais.
3.1 — Fungao social da licitagao

Discute-se no Brasil, ja faz certo tempo, a possibilidade das licitagdes e dos
contratos administrativos assumirem uma “fungdo social”, ou seja, prestarem-se a
realizacao de outros interesses publicos que n&o a simples satisfacdo da necessidade
ou da utilidade administrativa ou coletiva que se vislumbra no objeto licitado e
contratado (FERREIRA, 2010)

O que antes parecia uma possibilidade, lastreada na Carta da Republica e
em outras leis e regulamentos esparsos, hoje se vé transformado em dever legal geral,
porque a Lei Geral de Licitagbes se viu ontologicamente alterada pela Medida
Provisédria n.° 495/2010, posteriormente convertida na Lei Federal n°® 12.349/2010.

Dita alteracao consistiu em inserir, no caput do art. 3° da Lei n° 8.666/93,
um terceiro fim para os certames, qual seja a promocé&o do desenvolvimento nacional
sustentavel, o que da nova roupagem aos certames concorrenciais, sensiveis a uma
patente realidade: a capacidade do “poder de compra” estatal fazer voluntariamente
mudar comportamentos empresariais tidos por coletivamente desejaveis e numa
perspectiva transcendente dos simples (sic) deveres legais com 0 meio ambiente e
com os colaboradores, dentre outros. Com o advento da LC n°® 123/2006, ancorada
nos principios constitucionais de favorecimento das pequenas empresas, expressos
nos arts. 170, 1X, e art. 179, imprimiu-se com mais intensidade as licitagdes, o que
Marcal Justen Filho denominou de “fungao social do contrato administrativo”. Segundo

0 jurista,
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Adota-se funcdo social do contrato administrativo quando a finalidade
buscada por meio da contratagcdo consiste ndo apenas na obtencgéo
de bens e servigos necessarios a satisfacao de necessidades estatais
mas também a obtencdo de outras finalidades de cunho social.
Nesses casos, a contratagdo administrativa € utilizada para incentivar
o0 desenvolvimento econdmico e social, eliminar desigualdades
individuais e coletivas e promove a realizagcdo de fins
constitucionalmente protegidos (JUSTEN, 2005)

Luciano Ferraz também descreve a importancia da funcido social da

licitacdo, destacando o seu papel relevante na sociedade, in verbis:

[...]a licitagdo pode ser utilizada como instrumento de regulagdo de
mercado, de modo a torna-lo mais livre e competitivo, além de ser
possivel concebé-la — a licitagdo — como mecanismo de inducédo de
determinadas praticas (de mercado) que produzam resultados sociais
benéficos, imediatos ou futuros a sociedade. [...] é possivel o emprego
do procedimento licitatério como forma de regulagdo diretiva ou
indutiva da economia, seja para coibir praticas que limitem a
competitividade, seja para induzir praticas que produzam efeitos
sociais desejaveis (FERRAZ, 2009).

Da mesma forma, objetiva discutir e, eventualmente, demonstrar que o
fomento estatal ndo se mostra apenas util, porém necessario para fins de se
incrementar a solidariedade no seio da sociedade, auxiliar na erradicagao da pobreza
e da marginalizagdo, e na minimizagdo das desigualdades sociais, objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Afinal, ao contrario do que se propunha outrora, a tese do Estado Minimo,
quase indiferente, nao foi exequivel, entretanto. Com efeito, em que pese o notavel
desenvolvimento tecnolégico e organizacional verificado no setor privado, em grande
parte decorrente do predominio do modelo econémico capitalista (de economia de
mercado), a cada dia se torna mais indispensavel a influéncia estatal na vida e na
organizagao da sociedade — global, tecnoldgica, desigual e de riscos (sociedade “pos-
moderna”, “supermoderna”, “ultramoderna”, “hipermoderna”) — destacadamente

daqueles que de alguma forma se relacionam com o Estado.

Assim, as linhas que seguem visam a averiguar em até que medida o
Estado (e a Administragdo Publica) estdo autorizados a intervir na busca de

concretizagcdo do desenvolvimento nacional sustentavel (objetivo e direito
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fundamental), ndo mais se atendo ao papel de controle e fiscalizagdo como até entao

se privilegiava.

A escolha do tema se deve ao fato de que com o advento da Carta de 1988
e, portanto, mediante a expressa assuncao de certos anseios, valores e direitos como
marcos caracterizadores do Estado Brasileiro, aparentemente se criou um “conflito”
entre alguns postulados classicos (e ditos auto excludentes). Por exemplo, entre o do
Estado Social e o da Livre Iniciativa (necessariamente atrelado ao da Livre

Concorréncia), mas que nao brigam entre si. E, ao contrario, que reclamam interagao.

Marcal Justen Filho, na mesma linha de pensamento manifesta que, se de
um lado ha a redagado constitucional que veda o tratamento discriminatério entre
brasileiros ou a criagao de preferéncias entre os entes federativos (CF/88, art. 19, inc.
lll), de outro ha também na Constituicdo, expresso como um dos objetivos
fundamentais da republica, a obrigagdo do Estado de envidar esforgos para erradicar
a pobreza e a marginalidade e reduzir as desigualdades regionais e sociais (CF/88,
art. 3%, inc. lll). Em suas palavras “seria pouco possivel eliminar as desigualdades se
houvesse tratamento idéntico para todos os brasileiros.” O autor emenda com

propriedade ao expor que

A eliminacédo das desigualdades regionais e individuais pressupde a
adocao de politicas de cunho afirmativo, que assegurem beneficios e
vantagens para os sujeitos e as regides em condicdes de
hipossuficiéncia. Trata-se de realizar o principio da isonomia, tal como
unanimemente consagrado: tratar de modo desigual aqueles que se
encontram em situacéao distinta (JUSTEN, 2005)

O autor ainda fundamenta sua posi¢ao tomando como base situagdes ja
existentes e consolidadas que é o caso da instituicdo de Zonas Francas, que € mais
uma evidencia da viabilidade de concessao de regimes tributarios diferenciados para
empresas sediadas em determinadas regides econdmica e socialmente menos
desenvolvidas. Reputa entdo ndo sé possivel, como constitucional a imposi¢cao de
restricdo ao universo de licitantes fundado na conjugacgéao de critério econdmico e de

critério geografico.
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Portanto, investigar a possibilidade ou mesmo o dever de funcionalizagao
das licitagcbes e dos contratos administrativos, objetivando a promog¢ao do
desenvolvimento nacional sustentavel, se mostra providéncia necesséria, além de
oportuna e conveniente, mormente quando esse direito fundamental se vé reprisado

como nova finalidade legal dos processos licitatérios.

3.2 — Desenvolvimento Sustentavel

Para o trato do desenvolvimento faz-se necessaria a fixacdo de duas
premissas absolutamente fundamentais, que nada mais séo do que a prova do carater

multidisciplinar do tema.

A primeira € nao confundi-lo com crescimento, ja que néo séo sinébnimos.
De acordo com Luis Carlos Bresser Pereira, “o desenvolvimento € um processo de
transformacgao econdémica, politica e social, através da qual o crescimento do padrao
de vida da populagao tende a tornar-se automatico e autbnomo”. Logo, nao se pode
falar apenas desenvolvimento econdmico, ou social, ou politico etc., de modo que é
sempre indispensavel aliar todos os aspectos da realidade enfocada, e no contexto
de uma determinada comunidade ou nagcdo (MALHEIROS, 2002)

Neste sentido, Bresser esclarece que “quando falamos em
desenvolvimento, temos sempre como objeto um sistema social determinado, o qual
se localizara geograficamente em uma regido, um pais, um continente. Sera sempre,
porém, um sistema social. Suas partes, portanto, serdo interdependentes. Quando
houver modificacdes reais na estrutura econémica, estas repercutirdo na estrutura
politica e social, e vice-versa” (PEREIRA JUNIOR,1977). Nessa toada, o verdadeiro
desenvolvimento origina mudangas na estrutura econdmica, mas também devera,
simultaneamente, surtir repercussdes na esfera ambiental, politica, cultural e social.

Melhor dizendo, essa transformacéao é posta em relevo por Ignacy Sachs,

quando assinala que:

[...] a nogao de desenvolvimento é central nas preocupacgdes da ONU.
Ao longo dos ultimos 50 anos, ela se enriqueceu consideravelmente.
A ideia simplista de que o crescimento econémico, por si sO, bastaria
para assegurar o desenvolvimento foi rapidamente abandonada em
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proveito de uma caracterizagdo mais complexa do conceito, expressa
pelas adicbes sucessivas de epitetos: econdmico, social, cultural,
naturalmente politico, depois viavel [susteinable], enfim, ultimo e
recente acréscimo, humano, significando ter como objetivo o
desenvolvimento dos homens e das mulheres em lugar da
multiplicacéo de coisas (SACHS, 2008).

Assim, a segunda premissa é a de nao tratar o desenvolvimento de forma
singularizante, tal como se propunha no discurso (neo)liberal. Veja-se que a atual
sociedade, globalizada e de riscos, faz prova por si de que a defini¢ado singularizante
de desenvolvimento (econémico) verificada nas ultimas décadas produziu nitidos
reflexos — nem sempre bons e desejados — na realidade social, cultural, ambiental e
politica da sociedade. Com efeito, a histéria da humanidade ndo esconde que o
aspecto econémico foi preponderante para o desenvolvimento que até agora se
seguiu, sendo que as demais transformagdes e consequéncias (como, por exemplo,

o desenvolvimento social) sao reflexos e conformados por ele (PEREIRA, 1997)

Rister (2007) alerta que o crescimento se expressa mediante mudancgas
quantitativas, e que ndo redundam necessariamente em melhorias na qualidade de
vida da populagao. O desenvolvimento — repita-se — “[...] consiste num processo de
mudanga estrutural e qualitativa da realidade socioeconémica, pressupondo
alteracbes de fundo que irdo conferir a tal processo a caracteristica da
sustentabilidade, entendida esta como a capacidade de manutencao das condicbes

de melhoria econémica e social e de continuidade do processo”.

Demais disso, Amartya Sem chama atengao para o fato de que:

(...) os fins e os meios do desenvolvimento requerem analise e exame
minuciosos para uma compreensido mais plena do processo de
desenvolvimento; é sem duvida inadequado adotar como nosso
objetivo basico apenas a maximizagao da renda ou da riqueza, que é,
como observou Aristételes “meramente util em proveito de alguma
outra coisa.” Pela mesma razao, o crescimento econdmico n&ao pode
sensatamente ser considerado um fim em si mesmo. O
desenvolvimento tem de estar relacionado sobretudo com a melhora
da vida que levamos e das liberdades que desfrutamos. Expandir as
liberdades que temos raz&o para valorizar ndo s6 torna nossa vida
mais rica e mais desimpedida, mas também permite que sejamos
seres sociais mais completos, pondo em pratica nossas voligdes,
interagindo com o mundo em que vivemos e influenciando esse mundo
(SEN, 2010)
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Ainda hoje, contudo, a definicdo de desenvolvimento sustentavel mais
difundida na doutrina é a prevista no Relatério Brundtland: “o desenvolvimento
sustentavel é aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer as
possibilidades de as geragdes futuras atenderem suas préprias necessidades”. Ou

seja, esse documento alertou para a necessidade

(...) urgente de encontrar formas de desenvolvimento econémico que
se sustentassem, sem a redugao dramatica dos recursos naturais nem
com danos ao meio ambiente. Definiu também, trés principios
essenciais a serem cumpridos: desenvolvimento econdmico, prote¢cao
ambiental e equidade social, sendo que para cumprir estas condicoes,
seriam indispensaveis mudangas tecnolégicas e sociais.
(GONCALVES, 2012)

Do contrario, a opgéo pelo crescimento econémico “isolado” podera gerar
uma riqueza efémera, incapaz de repercutir sobre a sociedade e, em muitas vezes,
deixara o Estado em sua condigao precaria, tipica de paises subdesenvolvidos, ou

atualmente denominados de “paises em desenvolvimento” (RISTER, 2007)

Mas desenvolvimento requer, ainda, constancia, viabilidade para o futuro —
sustentabilidade, enfim — sob pena de nao passar de um arremedo de crescimento
econdmico ainda que atrelado a vantagens ambientais e sociais; “pensar em
desenvolvimento é, antes de qualquer coisa, pensar em distribuicdo de renda, saude,
educacgao, meio ambiente, liberdade, lazer, dentre outras variaveis que podem afetar

a qualidade de vida da sociedade” (OLIVEIRA, 2002). Dessa forma, tem-se que:

O objetivo da sustentabilidade social € melhorar os niveis de
distribuicdo de renda, com a finalidade de diminuir a exclusao social e
a distdncia (econbémica) que separa as classes sociais. A
sustentabilidade econdmica diz respeito a aumentos na eficiéncia do
sistema, seja na alocacdo de recursos ou na sua gestao.
Sustentabilidade ecoldgica concerne a preservagao do meio ambiente,
sem, contudo, comprometer a oferta dos recursos naturais
necessarios a sobrevivéncia do ser humano (OLIVEIRA, 2006)

Em sintese, o desenvolvimento, para ser assim reconhecido, reclama

sustentabilidade e, além disso, consideragao da sua natureza pluridimensional.

3.3—- A Visao de Desenvolvimento na Constituicao Brasileira

Manoel Messias Peixinho e Suzani Andrade Ferraro sustentam, que o:



41

[...] direito ao desenvolvimento nacional é norma juridica constitucional
de carater fundamental, provida de eficacia imediata e impositiva
sobre todos os poderes do Estado e, nesta direcado, nao pode se furtar
a agir de acordo com as respectivas esferas de competéncia, sempre
na busca da implementacdo de agdes e medidas de ordem politica,
juridica ou irradiadora que almejam a consecuc¢do daquele objetivo
fundamental (PEIXINHO, 2003)

Antes mesmo, porém, ele & assim reconhecido internacionalmente,
notadamente a partir da “Declaragao sobre o Direito ao Desenvolvimento” (adotada

na Resolucéo n.° 41/128 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas), de 1986.

E mais, ele tem de se mostrar, ainda, ambientalmente sustentavel, como
assim assumido por José Eli da Veiga (2010) de forma a propiciar a todos usufruir o
“direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida”, donde se impds “ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras

geragdes”, conforme imposto no art. 225 da Constituigdo da Republica.

Mas é preciso considerar, ainda, que:

No Brasil o direito ao desenvolvimento socioeconémico se encontra
assentado na raiz do Direito, na Lei das leis, e configura um dos
objetivos perseguidos pela Republica (art. 3°, inciso Il), ao qual se
agrega direta e imediatamente a erradicacdo da pobreza e da
marginalizagdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais
(inciso Ill), de sorte a se construir uma sociedade livre, justa e solidaria
(inciso 1) e na qual se promove o bem de todos, sem quaisquer
preconceitos ou outras formas de discriminacdo (inciso IV). Mas nao
s6. Vem ele assegurado, com alarde, no seu proprio preambulo e para
o qual se invocou, inclusive, a protecao de Deus (FERREIRA, 2012)

Ou seja, ele nao se apresenta como uma simples expectativa e nem, muito
menos, como ato de bondade; configura, isto sim, um direito; e fundamental,

constitucionalmente garantido.

Assim sendo, o desenvolvimento entendido como ambientalmente viavel,
além de satisfazer as necessidades imediatas de uma sociedade e de seu
crescimento, associa esta intengdo com o ndo comprometimento da qualidade de vida

das geragdes futuras.
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Todavia, a preocupacao do constituinte foi muito além, porque evidenciou
preocupagdes com o desenvolvimento tecnoldgico e econdbmico (art. 5°, XXIX),
econdmico e social (art. 21, IX), urbano (art. 21, XX), do ensino e nas agdes e servigos
publicos de saude (art. 43, VII, “e”; art. 35, 1ll), geoeconémico e social (art.43, caput),
socioecondmicos equilibrado entre as diferentes regides do Brasil (art. 151, |),
alicercado em planos regionais (art. 159, |, “c”), regional (art. 163, VII), social e
econdmico por meio do turismo (art. 180, caput), das fungdes sociais da cidade (art.
182, caput), equilibrado do Pais (art. 192), cientifico e tecnolégico na area da saude
(art. 200, V), cultural do Pais (art. 215, § 3°), cientifico (art. 218), cultural e
socioeconémico (por meio do mercado interno, art. 219), e, afinal, econébmico (com
recursos do PIS, art. 239, § 1°).

De conseguinte, o desenvolvimento nacional, no Brasil e do Brasil, devera
cumprir as diretrizes tragadas, bem como proporcionar uma relagao equilibrada entre

bem-estar e crescimento em todos os matizes.

Destarte, € de se concluir que, a um s tempo, a nossa Carta Politica
encampou o0 desenvolvimento nacional na sua minima e triplice feigao
(ecossocioecondmica), a qual atrelou, ainda, cuidados com a cultura, com a
tecnologia, com a cidade, além de tutelar a liberdade e a solidariedade, (FACHIN,

2010) complementando e justapondo o ideario de Ignacy Sachs e de Amartya Sen.

O direito ao desenvolvimento no Brasil constitui, assim, um direito de
terceira geragédo, um direito de solidariedade (FERREIRA FILHO, 2009). E direitos
dessa ordem, segundo Paulo Bonavides, ndo se destinam a proteger o interesse de
um s6 individuo, grupo ou estado; eles “tém por primeiro destinatario o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmag¢ao como valor supremo em termos
de existencialidade concreta” (MADEIRA,2004).

E justamente esse patente reconhecimento que impde & todos os atores
sociais, em especial a Administracdo Publica, a tomada de medidas efetivas no

sentido de concretizacao do direito fundamental ora tratado, eis que:
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[...] o problema para o desenvolvimento esta na falta de efetividade
das normas, quer por falta de interesse politico e da insuficiente
iniciativa da sociedade civil no controle dos atos publicos. No entanto,
existem instrumentos juridicos que podem direcionar a atuacao estatal
rumo ao desenvolvimento, a exemplo da adog¢éo de politicas publicas
aliadas a transparéncia na gestéo publica e ao controle do Judiciario
que podem ser o elo entre a positivagao constitucional e a efetivagao
do direito ao desenvolvimento (PEIXINHO, 2003).

E nesse espaco, portanto, que as politicas publicas e, em especial, a

atividade administrativa de fomento ganham renovado valor, especialmente porque:

[...] as determinagdes constitucionais ndo se dirigem a efetivacéo
(direta e imediata) do desenvolvimento nacional pelo Estado, apenas.
Em varias oportunidades a Constituicao indica deveres atribuidos aos
legisladores e aos gestores publicos no sentido de estimular o
desenvolvimento nacional.

Fica claro, portanto, que o desenvolvimento do Brasil, no ideario do
Constituinte, revela-se como um processo compartilhado pela
sociedade com o Estado, e que a este incumbe, por diversas formas,
fomentar as acgdes privadas afirmativas desse desiderato, tendo
destacado algumas desde logo. Todavia, a revelagdo das situagdes
valoradas na Lei das leis ndo descarta que outras (leis) venham a
exprimir equivalentes atribuicbes, alids, como a hodiernamente
imposta pela Lei n° 8.666/93, atualizada pela lei n° 12.349/2010
(FERREIRA, 2012)

3.4 — A Funcionalizagao da Licitagao Publica e dos Contratos Administrativos

com Vistas a Promoc¢ao do Desenvolvimento Nacional Sustentavel

O Estado Brasileiro deve, por determinacdo constitucional, atuar como
agente normativo e regulador da ordem econdémica, o que n&o lhe retira, contudo, a
condigdo de consumidor de bens, servigos e obras. Estima-se que pelo menos 10%
do Produto Interno Bruto brasileiro pode ser imputado as contratagdes publicas. Ja na
Europa, o “poder de compra” estatal atinge os consideraveis 15% do PIB do bloco

econdbmico.

Um dos maiores entraves para efetivacao de qualquer politica publica sao
os recursos financeiros envolvidos, onde o Estado, apesar da grande arrecadagéo
possui um custo de manutencao das atividades excessivamente alto e uma margem

de investimento incapaz de atender as diversas necessidades sociais.
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A partir dai, surge a ideia de focalizar os gastos publicos de modo que este
obedeca a critérios ndo somente técnicos e econdmicos, mas também, sociais e
ambientais, privilegiando setores da economia menos favorecidos e/ou em

desigualdade de competicdo com os grandes conglomerados econdmicos.

O deliberado uso do poder de compra do Estado, no sentido de promover
licitagcdes e contratagdes publicas dirigidas ao desenvolvimento nacional sustentavel,
tanto no que diz respeito a um “consumo consciente” quanto a incentivar a
maximizagao da responsabilidade ecossocioambiental empresarial com o passar do
tempo se tornou, ndo s6 uma possibilidade, mas uma determinagao legal, de
atingimento obrigatério pelos gestores publicos, sob pena de invalidagdo do ato

negocial realizado.

Na seara do chamado Direito Publico, mais precisamente no entorno das
licitagdes publicas e das contratacbes administrativas, verificou-se nos ultimos anos o
aparecimento de relevantes inovagdes legislativas que tém refletido e repercutido na
ideia de se agregar este novo fim comentado aos processos e as contratagdes da

Administracdo no sentido de materializa-las como coletivamente uteis.

Nos tdépicos a seguir, abordaremos acerca de algumas inovagdes
legislativas acerca do tema em espeque, em especial aquelas que geraram maior
impacto social e representatividade nas compras publicas efetuadas, em especial a
Lei Complementar 123/2006 que dentre suas normas, implementa medidas de

fomento das microempresas e empresas de pequeno porte nas aquisicées publicas.

3.4.1. Lei complementar 123/2006

A primeira a alvorogar o imaginario dos especialistas foi o Estatuto da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte (LC 123/2006) que, em capitulo
especifico, tratou de conferir acesso facilitado as licitagdes e contratacdes publicas,
inclusive por meio de preferéncia em situagbes de empate ficto (art. 44), reserva de
mercado (licitagbes exclusivas — art. 48, |) e subcontratagédo compulséria (art. 48, Il),

dentre outras vantagens, assim criando:

[...] uma mudanga conceitual da fungdo da licitacdo para fins da
Administragao Publica brasileira. Trata-se de propiciar o desempenho
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de uma funcido nao econémica para a licitagcdo. Em outras palavras,
significa conferir a licitagao uma fungao que eu diria social, uma fungéo
indireta [...] (JUSTEN FILHO, 2005)

A citada lei complementar, ao implementar o tratamento diferenciado as
ME/EPP"s, estabeleceu regras especificas e/ou norteadoras de atuagdo da
Administracdo que fugiram as nog¢des tradicionais do regime de licitagbes na
Administrac&o Publica, até entao pautados principalmente pela ética da vantajosidade
quanto ao preco contratado, e isonomia no tratamento dos participantes. Passou a
incluir na pratica do Estado/Administrador certo substrato de fungdo social nas
compras publicas, a fim de que estas se tornassem em instrumentos de propulsdo do

desenvolvimento econémico/social de pequenas empresas no pais.

A referida lei, logo em seu artigo 1° j4 demonstrou de forma clara a
finalidade social envolvida em sua elaboragdo, ao criar regras de preferéncias as

empresas abrangidas pelo ordenamento, visando o incentivo a seu desenvolvimento:



