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Na administra¢do publica aonde se espera
o resultado politico, obra sem alma é obra ndo feita.
E promessa nao cumprida. E nada mesmo que tudo.

(Jean Carlos Sestrem)
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INTRODUCAO

O presente Trabalho de Conclusao de Curso tem em si uma importancia social, levando
em consideracao que licitar ¢ mandamento Constitucional destacado no art. 37, inciso XXI que
visa selecionar uma proposta vantajosa para a Administracdo Publica, trazendo beneficios
diretamente para a sociedade. Contudo, se a sociedade ndo entende o seu importante papel nesse
procedimento, as empresas que estdo diretamente ligada aos Orgdos e/ou Prefeituras devem
intensificar o objetivo da Licitagdo para que esta se torne justa, clara e que realmente traga
beneficios sociais, fazendo com que o dinheiro da Administragdo Publica seja melhor investido
e utilizado. Em muitos Certames Licitatdrios, infelizmente, existem situagdes que desabonam
o bom uso do Poder Publico, trazendo o colapso nas contratagdes que no fim podem gerar obras
paralisadas e o dinheiro utilizado para fins que ndo trazem beneficios para populacao.

Obras Publicas sdo servigos que devem visar o crescimento e/ou o melhoramento da
cidade/municipio para que a populacdo tenha maior seguranga, qualidade de vida e melhor
acessibilidade. Quando a Administragdo Publica ndo almeja a melhor mao de obra juntamente
com o melhor prego, estd privando a sociedade de vantagens.

Solucionar-se-4 esse caos nas entidades publicadoras de Editais, quando as empresas
e/ou cidaddos que tomarem conhecimento dessas irregularidades puderem usar os Recursos
previstos em Lei, de maneira que as Comissdes Permanentes de Licitagdes entendam a
seriedade de um procedimento Licitatorio e reconhegam quando houver reais falhas a serem
sanadas.

Para que se possa cobrar a responsabilidade dos 6rgaos competentes, podemos comegar
tendo conhecimento e dando énfase aos principios que vinculam o Edital ao procedimento

licitatorio para que ndo haja qualquer tipo de violagao e/ou fraude.

1. HISTORICO DAS LICITACOES NO BRASIL E A LEI DE LICITACOES
14.133/2021

1.1 Historico das licitacdes no Brasil
As licitagdes no Brasil tiverem inicio no século XIX e passaram por grandes processos

de evolugdo aos longos dos anos, tanto historicamente quanto legislativamente. A licitagao, em

territorios brasileiros, teve seu primeiro texto estabelecido no Decreto n° 2.296 de 14 de maio



de 1862, que regulamentava as arrematagdes dos servicos a cargo dos Ministérios da
Agricultura, Comércio e Obras Publicas. Esse Decreto possuia 39 artigos que estabeleciam
regras para a formalizagdo das licitagdes. Pode-se observar que em seu artigo 1° era disposto
que os certames deveriam ser publicados e anunciados para que todos os interessados tomassem
conhecimento e pudessem formalizar a proposta a ser apresentada. O prazo estabelecido entre
a publica¢do e o dia da realizacdo do certame variava entre quinze dias e seis meses, de acordo
com a importancia e o valor do objeto.

Os concorrentes que se interessavam participar da licitagdo deveriam apresentar fiador
ou caucdo como pré-requisito. No dia do processo licitatorio, anunciado nas publicacdes
decorrentes, os que compareceram eram sorteados para estabelecer a posicao da qual daria a
oportunidade para lance inico em voz alta. Nesse caso quem fosse o ultimo sorteado estaria em
vantagem, tendo em vista que poderia optar por cobrir os lances ofertados. Os acontecimentos
provenientes desse certame eram registrados em um livro para esse fim.

Neste Decreto ja era previsto a possibilidade de apresentacdo de amostras, contudo
quem disponibilizava era o 6érgao que estava licitando, que também entregava todos os demais
detalhes técnicos das obras, se fosse o caso. Se houvesse interesse de acesso ao or¢amento, o
Ministro deveria dar permissdo, porém, ndo somente ao interessado que solicitou, mas também
a todos que se mostraram interessados. Era permitido a confec¢do de aditivos, contudo ndo
poderiam passar de um quinto do valor do contrato, momento em que o 6rgdo contratante
poderia solicitar a rescisao do contrato. Apesar de o Decreto ser incompleto ja delimitava e dava
embasamento para que os processos licitatorios acontecessem.

Depois da necessidade de algumas alteracdes do Decreto n® 2.926/1862, foi promulgado
o Decreto n° 4.536/1922, que pouco dizia a respeito das licitagdes, pois seu foco era o Codigo
de Contabilidade da Unido. Esse Decreto que possuia 108 artigos, trazia apenas 20 sobre os
processos licitatorios. E entre eles o artigo 49 que regulamentava sobre a obrigatoriedade da
modalidade concorréncia publica, em fornecimentos que ultrapassassem o dobro do valor
estipulado ou que estivessem acima de determinado valor. A obrigatoriedade da publicagdo do
certame ainda estava prevista, em que todas as informacdes necessarias aos interessados
deveriam estar expressas. Também surgiu a fase preliminar para verificar a idoneidade do
proponente. Essa fase era realizada no prazo de 10 dias e sé apods isso era registrado o
interessado como inscrito no certame. O Decreto ndo trouxe novidades em relagdo ao proprio
certame, contudo ja podemos verificar o principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio
e novos dispositivos acerca dos contratos propriamente disso.

Apo6s o Decreto n° 4.536/1922, foi promulgado o Decreto n® 200 de 25 de fevereiro de
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1967, que estabeleceu a reforma administrativa federal e convencionou sobre as licitagdes em
torno de 20 artigos. Pela primeira vez na historia das licitagdes no Brasil, fez-se referéncia aos
“Principios da Licitagdo”. Nos Decretos anteriores previam apenas 0S casos que eram
necessarios a realizacdo de licitagdes, e nao os casos de dispensa. Nesse novo Decreto
promulgado era previsto as dispensas de licitagdo, contudo ainda ndo havia distingdo entre a
dispensa e a inexigibilidade. O Decreto n° 200/1967 continha 215 artigos e em seu 131° artigo
previa a exigéncia da apresentacdo dos documentos de habilitagdo, que eram informadas em
sua publicagdo, que solicitava habilitagdo juridica, capacidade técnica e idoneidade financeira,
ou seja, qualificacdo econdmico-financeiro. Podemos observar que o Decreto n° 200/1967
embasou e refletiu bastante no que ¢ hoje a Lei n° 8.666/93, apesar de muito sutilmente, mas ja
norteou a construgdo juridica dos processos licitatorios. Houve diferenciacao, também, das
modalidades Concorréncia Publica e Tomada de Preco, que exigiam a publicacdo dos editais
com antecedéncia de trinta dias e quinze dias, respectivamente. Inclusive sdo os mesmos prazos
estabelecidos atualmente pelo Lei 8.666/93, que ainda esta vigente. Além do mais, iniciou-se a
obrigatoriedade dos registros cadastrais nos orgaos licitantes.

Ap0s o referido Decreto anteriormente mencionado, foi publicado o Decreto n® 2300 de
21 de novembro de 1986. Este foi um grande marco na historia da Licitagdo no Brasil. Sendo

assim, Rigolin (2008) afirma:

O antigo Estatuto Juridico das Licitagdes ¢ dos Contratos Administrativos
marcou profunda e definitivamente seu lugar na historia do direito Brasileiro,
a tal ponto que, consoante se denota, até mesmo o legislador brasileiro de 1991
a 1993 o prestigiou na mais ampla medida, elegendo-o como fonte primordial
de inspira¢do para a Lei 8666/93. (RIGOLIN: 2008, p. 192).

Nesse sentido, o Decreto 2.300/1986 possuia 90 artigos e foi o primeiro Estatuto
Juridico das Licitagdes e Contratos Administrativos e estabelecia as normas em ambito Federal.
Foram definidos 6 principios, quais sejam, da igualdade, publicidade, probidade administrativa,
vinculacdo ao instrumento convocatédrio, julgamento objetivo e de principios correlatos.
Diferente desses, a Lei n° 8666/93 adicionou os da isonomia, legalidade, responsabilidade e
moralidade. Para o autor o Decreto trazia poucos artigos como normas gerais e, a importancia
neste aspecto ¢ que cabe privativamente a Unido legislar sobre normas gerais de Licitacdo e os
Estados e municipios legislam sobre as demais normas decorrentes. Os municipios e os Estados
tinham liberdade de adaptarem a legislacao as realidades locais. Apesar de estar longe de ser
uma norma perfeita, o Decreto n® 2300/86 j& trazia variadas mudangas que buscavam o

aperfeicoamento no processo licitatorio, mas que contrariando o objetivo abriu possibilidades
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para corrup¢do administrativa. Apds os mencionados Decretos, o processo licitatorio foi

embasado na Constitui¢do Federal de 1988, no Art. 22, traz a seguinte redacao:

Art. 22, Compete privativamente a Unido legislar  sobre:
XXVII — normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades,
para as administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI,
¢ para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do
art. 173, § 1°, III; (grifamos).

E também, no artigo 37, da Constitui¢ao Federal traz a redagdo abaixo:

Art.37 A administracdo publica direta ¢ indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

XXI — ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitag@o ptblica
que assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelegam obriga¢des de pagamento, mantidas as condigoes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento
das obrigacodes.

Dessa forma, foi a primeira vez que a Constitui¢ao Federal abordou sobre o tema de
Licitagdes e contratos administrativos, recepcionando integralmente o Decreto - Lei 2300. Apos
a insercdo do assunto das licitagdes na Constituicdo Federal de 1988, foi promulgada a Lei n°
8666 de 21 de junho de 1993, que por sua vez também foi baseada totalmente no Decreto 2300
de 1986. O objetivo dessa Lei era diminuir ainda mais (ou extinguir) a corrup¢ao administrativa.
Para isso foi necessario que o legislador aumentasse os artigos de 90 para 126, tornando mais
burocratico e formal o procedimento licitatorio. Um dos problemas observados nessa nova Lei
¢ que o Legislador se preocupou muito em endurecer a norma e burocratizar os procedimentos,
€ ndo trouxe mecanismos para que fossem promovidos controles e fiscalizagdes nesse ambito.
A busca por seguranga contra a corrupgao fez com que os autores da Lei de Licitagdes criassem
também normas penais que estdo compreendidos entre os artigos 89 e 99. Além disso fez com
que empresas do ramo estivessem mais preparadas para sua participacdo em certames e inibiu
as empresas idoneas e que nao atendiam os critérios, de concorrerem. Depois da referida Lei,
veio a Lei do Pregdo, RDC, Lei das Estatais, todas contribuindo com mecanismos para
procedimentos mais justos e que trouxeram maior competitividade aos interessados e

concorrentes.
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1.2 Nova Lei de Licitacoes 14.133/2021

No dia 10 de dezembro de 2020, o Plenario do Senado aprovou o Projeto de Lei (PL)
4.253/2020, que substitui a Lei de Licitagdes (n° 8.666/1993), a Lei do Pregdo (n° 10.520/2002)
e o Regime Diferenciado de Contratagdes — RDC (Lei n® 12.462/2011) e agrega temas
relacionados. O texto que foi aprovado ¢ o substituto do Projeto de Lei do Senado (PLS)
559/2013, que foi elaborado pela Camara dos Deputados. A Lei sancionada, com vetos,
preserva e procura tonar mais clara as situagdes ao decorrer do procedimento licitatério, bem
como cria modalidades de contratagdo, extingue outras, tipifica crimes e disciplina itens em
relagdo aos trés poderes: Unido, estados e municipios.

O artigo 193 da Lei n® 14.133/2021 prescreve que ela entra em vigor logo que
sancionada e publicada, ndo havendo assim a vacatio legis, podendo ser aplicada pela
Administra¢do imediatamente. Contudo a Lei nova e as Leis antigas conviverdo por mais dois
anos, para que a Administragdo se adapte, podendo esta escolher qual regime aplicara para
determinada licitagdo. Entretanto, se a Administracao escolher o regime antigo para iniciar a
licitagdo e os procedimentos, o contrato e todo o tramite até o fim de sua vigéncia deverdo
seguir o mesmo regime. A nova Lei trouxe um extenso rol de principios juridicos que visam
estruturar as licitagdes e as contratacdes publicas no Brasil, em seu Capitulo II do Titulo I, artigo

5°.

2. PROCESSO LICITATORIO

2.1 Licitacao Publica: conceito e finalidade

Uma licitagdo publica é baseada na observancia do principio da Legalidade e da
Supremacia do Interesse Publico que busca as melhores técnicas para o atendimento a

necessidade da cidade e/ou municipio. De acordo com Meirelles (2015):

[...] licitacdo € o procedimento administrativo mediante o qual a
Administracdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de
seu interesse. Como procedimento desenvolve-se através de uma sucessdo
ordenada de atos vinculantes para a Administracdo e para os licitantes, o que
propicia igual oportunidade a todos os interessados ¢ atua como fator de
eficiéncia e moralidade nos negdcios administrativos”. (MEIRELLES, 2015,
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p.274)

Destarte, ¢ possivel afirmar que a licitacdo ¢ um procedimento administrativo anterior
as contratacdes destinado a buscar a melhor proposta para Administragdo Publica, mediante
critérios fixados na Lei e no Edital, que visa a ampla participagdo de interessados de forma

isondmica. Na mesma linha Filho (2010), expde:

A licitagdo € um procedimento administrativo disciplinado por lei € por um
ato administrativo prévio, que determina critérios objetivos de sele¢do da
proposta de contratagdo mais vantajosa, com observancia do principio da
isonomia, conduzido por um orgdo dotado de competéncia especifica.
(FILHO, 2010, p. 427)

Diante do exposto, a Licitagdo tem como finalidade auferir a melhor proposta,
estimulando a competitividade dos concorrentes, oferecendo condi¢des iguais e garantindo a
mesma forma de participagdo, desde que os interessados preencham os requisitos estabelecidos

no instrumento convocatorio.

2.2 Licitacoes de obras publicas

De acordo com a Lei 14.133/2021, artigo 6°, inciso XII, “obra: toda atividade
estabelecida, por forg¢a de lei, como privativa das profissdes de arquiteto e engenheiro que
implica intervencdo no meio ambiente por meio de um conjunto harménico de acdes que,
agregadas, formam um todo que inova o espago fisico da natureza ou acarreta alteracdo
substancial das caracteristicas originais de bem imével”. Na Lei mencionada, tem-se a Se¢do
IV, Subsecgao II que descreve sobre as Obras e Servigos de Engenharia, a partir do artigo 45.
Nesse trecho da Lei encontra-se normas relativas ao andamento das obras e sua execucao, bem
como seus regimes de contratacdo, o que tracam limites para o bom desempenho e conclusdo

dos servigos.

2.3 Fases da licitacdo de acordo com a nova lei

A Lei 14.133/2021 consagrou uma ordem procedimental semelhante aquela adotada no
pregao e no RDC, cuja as propostas sdao apresentadas e julgadas antes da habilitagdo. Contudo
o §1° do artigo 17 da referida lei, admite a inversao dessas fases. Sendo assim a habilitagao

voltaria a ser analisada primeiro que a proposta de pre¢os. No novo modelo de procedimento,
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somente serdo analisados os documentos de habilitacdo do licitante que a proposta de pregos
tenha sido considerada a mais vantajosa na etapa de julgamento. Caso os documentos da
proposta vencedora nao atendam aos requisitos de habilitacao, o licitante sera inabilitado e a
autoridade julgadora verificard os documentos da segunda proposta mais vantajosa. Assim
seguird sucessivamente até que alguma licitante tenha os documentos satisfeitos pelas
exigéncias editalicias. Sendo assim, o processo de licitagdo observara as seguintes fases, em
sequéncia: 2.3.1 — preparatéria; 2.3.2 — de divulgacdo do edital de licitagao; 2.3.3 — de
apresentacao de propostas e lances, quando for ocaso; 2.3.4 — de julgamento habilitagao; 2.3.5

—recursal; 2.3.6 — de homologacao.

2.3.1 Preparatoria

Na fase preparatoria da licitacdo temos uma natureza procedimental e interna, na qual
serd desenvolvido todo planejamento da contratagao, ainda que ndo tenha rigor formalistico tao
intenso. Nessa fase sao delimitados os requisitos prévios do instrumento convocatorio e inicia
a instauracao do processo com um ato formal da autoridade competente. A inexisténcia da fase
preparatéria configura vicio extremamente grave e potencialmente insanavel. Pode-se, também,
extinguir de trés maneira, quais sejam: 1) a inviabilidade de resultado satisfatorio, que reside
na conclusdo de nao levar adiante o propdsito da realizagdo do certame seja por razdes de
legalidade ou recursos orgamentarios insuficientes. Nesses casos sera editado um ato
administrativo formal de encerramento do procedimento; 2) O cabimento da contratacdo direta,
que consiste em nas hipoteses de dispensa ou inexigibilidade de licitagdo. Nesse caso sera
encerrado o procedimento licitatério e instaurado a contratacdo direta; e 3) O cabimento da
licitacdo, ¢ a possibilidade em que os elementos justificam a continuidade da licitagdo e a
abertura da etapa externa. Nesse caso haverd um ato administrativo para aprovacao do edital

que também determinara a sua publicidade.

2.3.2 Divulgacio do edital de licitacao

A fase de divulgacao do edital ¢ a primeira etapa externa de todo certame, a qual
assegura a todas as potencias interessadas pleno conhecimento dos requisitos do instrumento
convocatorio. Além de aumentar a competitividade, a publicidade do edital viabiliza o controle

sobre a regularidade do procedimento licitatorio.



15

2.3.3 Apresentar propostas e lances

A fase de apresentacdo de propostas ou (e) lances ¢ aquela que apoés todos os
interessados terem conhecimento do certame, se tornam licitantes que formalizam suas ofertas
iniciais, ou definitivas. As condigdes para apresentacao dessas se dao através do que foi previsto
em edital, que também informara data, local e horario ou estipulara um termo inicial e um termo
final para registro. Havera a possibilidade de entrega dessas propostas de forma presencial,
através de envelopes, ou de forma eletronica. A autoridade competente avaliara se os critérios
objetivos estabelecidos no edital foram cumpridos verificando a vantajosidade e a regularidade

de seus termos, encerrando assim a fase do julgamento.

2.3.4 Julgamento de habilita¢ao

A fase de julgamento da habilitagdo se define pela verificagdo da idoneidade da licitante
interessada que apresentou a proposta mais vantajosa. Todos os documentos dessa fase vém
estabelecidos de forma expressa e clara no instrumento convocatorio, sendo necessario que a

interessada tenha todas as certiddes e comprovantes solicitados, sob pena de sua inabilitagao.

2.3.5 Recursal

A fase recursal trata-se de um direito previsto aos licitantes que participaram do certame,
que manifestem a sua insatisfagdo com o ato decisorio, requerendo a revisdo por parte da
autoridade competente. Além de estar previsto na Lei 14.133/21 essa fase ¢ uma garantia
constitucional, prevista no art. 5°, inc. LV da CF/1988. O recurso administrativo tem natureza

suspensiva.

2.3.6 Homologacao

A ultima fase estabelecida na nova lei de licitagdes ¢ a fase de homologagao que consiste
em uma atuacao administrativa de controle que pode encontrar erros sanaveis (que sao passiveis
de correcdo) ou erros insanaveis (que nao poderdo ser corrigidos). Mesmo sem encontrar

defeitos a autoridade pode revogar o procedimento por razdo de conveniéncia. Contudo caso
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ndo haja nenhum motivo que desabone, o procedimento ¢ adjudicado e homologado encerrando

assim a licitagao.

2.4 Modalidades de licitacao de acordo com a nova lei

A Lei 14.133/2021 ndo adotou o requisito do valor da contratagdo para determinar a
modalidade que determinado certame aconteceria. Por essa razao as modalidades Tomada de
Precos e Convite forma extintas. As modalidades estabelecidas representam as formas de
estruturar o procedimento para obter a proposta mais vantajosa. A variacao da complexidade ¢
o que define qual processo ¢ o mais adequado para determinado objeto licitatorio. Segundo
Adilson Abreu Dallari deve-se reconhecer que as diferencas entre as diversas modalidades de
licitagdo nao se resumem a questdes acessorias, tais como ambito da publicacdo ou prazo de
divulgagdo. As diferencas procedimentais retratam a necessidade de adequar a disputa ao objeto
a ser contratado. De acordo com o art. 28 da referida Lei, temos as seguintes modalidades: A
concorréncia que ¢ destinada a compras, locacdes e servicos mais complexos, que nao se
caracterizam como objetos comuns; o Pregdo, ¢ destinado a compras e servigos de objetos
comuns, com baixa complexidade; o concurso ¢ adequado para sele¢ao de obras e servigos de
natureza artistica, até mesmo para fins de premiagdes; o leildo ¢ destinado para alienagdo de
bens e direitos e, por fim, a novidade da Lei, o didlogo competitivo. Essa modalidade sera
utilizada pela Administracao quando os servigos ou obras necessitem de inovagdes tecnoldgicas
ou técnicas. Nesses casos havera uma elevada complexidade que exige definigdes por meio da

colaboragdo entre a Administrag@o e os particulares especializados.

3. PRINCIiPIOS DA LICITACAO PUBLICA

3.1 Principios fundamentais constitucionais
A Constitui¢ao Federal de 1988 em seu art. 37 dispde sobre os principios que a
administragao publica direta ou indireta deverdo obedecer, quais seja: legalidade, moralidade,
impessoalidade, publicidade e eficiéncia. Esses sdo os principios fundamentais que regem
qualquer ato dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. No inciso
XXI estabelece, ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras, servigos, compras e

alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
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condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam obrigacdes de pagamento,
mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes. Destarte, observamos que os principios ¢ os procedimentos licitatorios sao
previstos na Constituicdo Federal e lotados de seriedade e tramites necessarios para alcancar as

diversas finalidades que cada 6rgao necessitar.

3.2 Principios licitatorios e sua expansao na nova lei

No ambito de um sistema, os principios adquirem especial relevancia, pois sdo regras
estruturais que conferem coesao na relacao entre as normas no seu interior. Sendo assim, os
principios atuam como premissas do raciocinio juridico na aplicagao concreta da lei. Entretanto,
antes os principios assumiam um papel um pouco mais limitado no campo normativo,
atualmente estes tém se tornado relevantes, no sentido de que agora podemos exprimir
diretamente deles a obrigatoriedade que anteriormente buscariamos apenas nas leis em sentido
formal. E importante destacar que os principios ndo sdo apenas ferramentas hermenéuticas, ou
seja, que possa ser usado com critérios interpretativos. Sao as normais gerais ou os canones
estruturantes, de uma determinada disciplina juridica. Com eles € possivel compreender a logica
funcional por trds de grandes ou pequenos regulamentos, sem eles pode-se acabar conduzindo
a aplicagdo de normas juridicas arbitrariamente. Tais principios norteiam a atividade
administrativa e seus respectivos controladores, frisando sobre a interpretacdo de uma norma
juridica.

E equivocado considerar que o art. 5° da Lei 14.133/2021 apresenta semelhanga com
art. 3° da antiga Lei 8.666/1993 (ambos discorrem sobre os principios em suas respectivas Leis).
Uma das diferengas marcantes entre os dois artigos € o proposito, ou seja, no primeiro artigo
mencionado o que se disciplina ¢ a atividade de aplicagdo da Lei considerada em temos amplos
e ndo especificadamente sobre sua finalidade, no segundo artigo, no que tange a lei antiga, a
proposta era dispor sobre as finalidades e os principios norteadores da licitagdo. A Lei
8.666/1993 dispunha de 11 principios explicitos, os quais eram: isonomia, a selecdo da proposta
mais vantajosa para a administragdo, a promo¢ao do desenvolvimento nacional sustentavel,
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculacao ao instrumento convocatério e do julgamento objetivo. Nessa Lei
encontramos um rol de 22 principios, elencados em seu artigo 5°, que sdo: legalidade, da

impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da probidade
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administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregacdo de
fungdes, da motivacao, da vinculagdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranca juridica,
da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e
do desenvolvimento nacional sustentavel. Observamos que esta lei de licitagdes evidencia a
reunido de principios que estavam avulsos na antiga Lei e inclusive na Constituicdo Federal.
Contudo ndo podemos ligar a quantidade de principios @ uma solu¢do adequada aos
procedimentos licitatorios. O que faz com que normas e principios sejam eficientes sdo sua

efetiva aplicacdao nos casos concretos.

3.3 Principio da vinculacio ao edital

O principio da vinculagdo ao edital garante aos licitantes a seguranga no procedimento
licitatorio, para que esses nao sejam surpreendidos ao longo das fases, podendo a Administracao
Publica exigir apenas o que estd expresso no ato convocatdrio. A Administracdo possui
autonomia para configurar o certame. E de sua responsabilidade determinar todas as condi¢des
que serao exigidas no Edital antes que esse seja publicado. Tais determinagdes vinculam a
autoridade realizadora e os futuros participantes da disputa. Em anterior jurisprudéncia do TCU,
tem-se decidido que:

O principio da vinculagdo ao instrumento convocatério impde a fiel
observancia as disposi¢des editalicias, ndo permitindo a comissao de licitagao
ou ao pregoeiro deliberar de forma desatrelada das normas que regem o
certame. (Acorddo 4.550/2020, Plenario rel. Min. Marcos Bemquerer)

Desta maneira, a Administracdo dispde da faculdade de escolha, ao editar o ato
convocatorio, podendo definir o dia, o objeto, a especificacdo de condigdes de execucdo,
condi¢des e pagamento, exigéncia de documentos de habilitagdo, etc. Sendo assim, apos a
confecc¢do do Edital a autoridade fica subordinada ao conteudo ali expresso, tornando assim um
norteador da sua conduta, com atos previsiveis, gerando seguranca aos atos e as regras
praticados dentro do certame. Devemos destacar que o ato convocatorio devera estar em
conformidade com as Leis e a Constitui¢ao Federal, se atentando aos limites impostos por elas.
Demanda a Administracao e ao Licitante a observancia das normas estabelecidas no Edital de

forma objetiva, mas observando pela competitividade.

3.4 Principio da impessoalidade

O principio da impessoalidade rege sobre a obrigatoriedade da Administracao tratar
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todos os licitantes de forma desinteressada e impessoal. Tendo em vista que o objetivo das
licitagdes é encontrar a proposta mais vantajosa para o Orgdo licitante, ndo ha nenhum sentido
no tratamento com favoritismo a uma determinada empresa ou algum ato discriminatorio a
outra. Se héd qualquer intuito de beneficiar particulares especificos o principio da
impessoalidade ¢ afastado por ndo mais resultar em uma contratagdo que traga reais
contribui¢cdes ao Ente. A impessoalidade consiste na vedagao de preferéncias ou distingdo da
autoridade julgadora que estdo diretamente ligados a identidade ou caracteristicas pessoas de
determinado interessado em participar da licitagdo. Ainda ¢ comum que a decisdo da
Administragdo seja influenciada por conhecer o sujeito que esta envolvido no certame, trazendo
decisdes, muitas vezes, sem nexo nem embasamento. Nesse sentido, tem-se que a autuacio da
Administragdao Publica deve ter como unico objetivo o de atender o interesse coletivo, agindo
de forma imparcial, sem ceder a favoritismos. Sendo assim, qualquer ato que desvie esse

objetivo, serd invalidado por desvio de finalidade. De acordo com Gasparini (2004, p.8):

A atividade administrativa deve ser destinada a todos os administrados,
dirigida aos cidaddos em geral, sem determinagdo de pessoa ou discriminacao
de qualquer natureza. Com ele quebra-se o velho costume do atendimento do
administrado em razdo de seu prestigio ou porque a ele o agente publico deve
alguma obrigacdo. (GASPARINI, 2004, p.8)

Assim sendo, ao ambito das Obras Publicas, temos a impessoalidade definida no art. 37,
§ 1° da Constituigao Federal de 1988, que dispde sobre a proibi¢ao de simbolos ou imagens que
promovam pessoalmente autoridades ou servidores publicos. Portanto, em Obras Publicas ¢
proibido reportar o feito a um administrador especifico da cidade, mas sim ser imputado ao
Municipio todo a realizagdo do servigo através da administracdo de determinado servidor,

evitando assim, a promog¢ao pessoal.

3.5 Principio da competitividade

O principio da competitividade tem como objetivo alcancar a proposta mais vantajosa
para a Administragdo Publica, sendo essa uma das finalidades do certame licitatério. Dessa
maneira, significa que as regras editalicias devem ser estruturadas e conduzidas visando a mais
ampla participacdo de possiveis interessados, trazendo assim uma disputa intensa e justa.
Quanto mais competitivo o processo, mais a Administracdo estard diante de produtos de
qualidade e precos acessiveis, sendo esse, inclusive, 0 mecanismo de mercado. Para tanto, ¢

necessario que o instrumento convocatorio nao restrinja a participacdo de empresas por
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exigéncias sem embasamentos ou sem justificativas, e que a comissao de licitagdo permita que
erros irrelevantes sejam sanados para que o maior nimero de propostas possa ser aceito.

Posto isto, entendemos a grande responsabilidade da autoridade competente para a
elaboragdo do Edital, tendo em vista que qualquer solicitagao a mais do que ¢ previsto pode
acarretar a nulidade do certame. No mesmo sentido, tem entendido o Tribunal de Consta da
Unido: Acordao 1556/2007-Plenario (Sumario) “A restri¢do a competitividade, causada pela
auséncia de informagdes essenciais no instrumento convocatorio, ¢ causa que enseja nulidade
da licitagao (BRASIL, 2010, p. 30).” No entanto, isso nao quer dizer que nao ha possibilidade
de incluir clausulas restritivas que sejam necessarias como garantia de que se cumpra o contrato.
Inclusive ¢ de extrema importancia que a autoridade que elaborar o Edital estabelega limites e
requisitos, para que ndo ocorra contratagdes desastrosas. A possibilidade de restricdo no
procedimento licitatorio possui respaldo constitucional, e esta auferido no art. 37, inc. XXI, da

CF1988, estabelece que:

[...Jressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos,
compras ¢ alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica
que assegure igualdade de condic¢des a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelegam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento
das obrigacdes.” ( original sem negrito)

Assim sendo, em casos especificos, como o das obras publicas, € permitido a solicitagao
de qualificacdo técnica em que ¢ cabivel a solicitacao de Atestados de Capacidade Técnica, por
exemplo, que tem como conddo a verificagdo da capacidade da empresa interessada em
conseguir entregar a obra em bom estado e atendendo todas as exigéncias do 6rgdo licitante. A
competitividade visa abranger o maior numero de propostas, contudo a minima previsao de
requisitos € licita para que seja atingida a finalidade pretendida de maneira satisfatoria. Esse
principio requer muito equilibrio em sua utilizagdo, pois a linha entre a inobservancia que pode
ensejar a nulidade da licitagdo e a constitucionalidade para solicitar requisitos mais exigentes,

¢ ténue.
3.6 Principio da proporcionalidade
O principio da proporcionalidade tem origem alema e ¢ mais refinado. Este norteia a

atividade administrativa de modo genérico e possui grande relevancia no ambito das licitagdes

publicas. Para verificar se um ato ¢ proporcional ou ndo, a doutrina e a jurisprudéncia adotaram



21

trés critérios, que sdo: a andlise sobre a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito do ato juridico analisado. A adequagdo seria o ato que alcanca os objetivos
pretendidos. A necessidade € o ato que recorre aos meios menos gravosos para obtencao da
finalidade. E a proporcionalidade em sentido estrito ¢ o ato oriundo de ponderagao racional
entre o 6nus e o beneficio final. Além do mais, a proporcionalidade possui trés dimensdes de
analise. A primeira ¢ a proporcionalidade-adequacdo que exige a proporcdo entre a medida
concreta e objetivo do resultado final pretendido pela Administracao. Isso quer dizer que as
limitagdes impostas por um 6rgao devem ser compativeis com a finalidade. Nesse sentido, em
uma licitacdo de obras publicas cuja finalidade seja pavimentagdo asfaltica, por exemplo, €
incompativel admitir apenas a participagdo de fornecedores que tenham Atestado de
Capacidade Técnica com comprovagdo de obras de artes especiais.

Outra dimensao ¢ a proporcionalidade-necessidade que exige que as restricdes e/ou
limitagdes sejam as minimas necessarias para atingir o resultado final. Caso a Administracao
nao se atente a esses limites, o ato convocatorio sera considerado excessivo e invalido. Como
exemplo, nessa dimensao, ¢ ainda trazendo para o ambito das obras publicas, seria como se uma
licitagdo de obra de construcao de um viaduto com 30 metros de extensao, fosse exigido ao
interessado a comprovacdo de ja ter feito um viaduto com 60 metros. Nesse caso, ¢ até
admissivel compreender que uma empresa que fez um viaduto com 60 metros de extensdo seja
capaz de fazer outro com a metade da extensdo exigida, contudo isso ndo quer dizer que
interessados que tenham feito 40 metros de extensdao em um viaduto ndo sejam capaz de atender
a finalidade pretendida pela Administragdo. Sendo assim estaria sendo excessivo em sua
exigéncia restringido empresas capazes de participar.

A ultima dimensao a ser analisada ¢ a proporcionalidade em sentido estrito que propde
a compatibilidade da disciplina adotado com os valores protegidos pela ordem juridica e com
os principios. Sob esse viés, as decisdes tomadas pela Administragdo devem assegurar os
valores e as normas em cada caso concreto. Segundo Justen Filho (2010), relata que ndo ha

referéncia explicita no texto Constitucional sobre o principio da proporcionalidade:

Nao héa referéncia explicita no texto constitucional acerca do principio da
proporcionalidade, mas isso ¢ irrelevante. [...] Sua natureza ¢ instrumental,
eis que se destina a nortear, orientar e controlar aplicagdo e interpretagdo do
Direito, assegurando a supremacia dos valores e principios fundamentais —
entre os quais avultam os da dignidade da pessoa humana e da Republica. O
principio da proporcionalidade disciplina a realizagdo conjunta, harmonica e
concomitante dos (demais) principios juridicos. A interpretacdo que viola o
principio da proporcionalidade infringe, conjuntamente, outros valores e
principios [...]” (JUSTEN FILHO, 2010, p.64).



22

Vale ressaltar que o Supremo Tribunal Federal vem aplicando o exame de necessidade,

adequacao e proporcionalidade em sentido estrito. Conforme segue:

ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE E ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE EM JULGAMENTO
CONJUNTO. NA LEI COMPLEMENTAR N° 135/10, HIPOTESES DE
INELEGIBILIDADE. NO ART. 14, § 9°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
MORALIDADE PARA O EXERCICIO DE MANDATOS ELETIVOS.
INEXISTENCIA DE AFRONTA A IRRETROATIVIDADE DAS LEIS:
AGRAVAMENTO DO REGIME JURIDICO  ELEITORAL.
ILEGITIMIDADE DA EXPECTATIVA DO INDIVIDUO ENQUADRADO
NAS HIPOTESES LEGAIS DE INELEGIBILIDADE. PRESUNCAO DE
INOCENCIA (ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO FEDERAL):
EXEGESE ANALOGA A REDUCAO TELEOLOGICA, PARA LIMITAR
SUA APLICABILIDADE AOS EFEITOS DA CONDENACAO PENAL.
ATENDIMENTO DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO
DEMOCRATICO: FIDELIDADE POLITICA AOS CIDADAOS. VIDA
PREGRESSA: CONCEITO JURIDICO INDETERMINADO. PRESTIGIO
DA SOLUCAO LEGISLATIVA NO PREENCHIMENTO DO CONCEITO.
CONSTITUCIONALIDADE DA LEL AFASTAMENTO DE SUA
INCIDENCIA PARA AS ELEICOES JA OCORRIDAS EM 2010 E AS
ANTERIORES, BEM COMO E PARA OS MANDATOS EM CURSO. [...]
6.

O principio da proporcionalidade prestigiado pela Lei Complementar n°® 135/10, na
medida em que: (i) atende aos fins moralizadores a que se destina; (ii) estabelece requisitos
qualificados de inelegibilidade e (iii) impde sacrificio a liberdade individual de candidatar-se a
cargo publico eletivo que ndo supera os beneficios socialmente desejados em termos de
moralidade e probidade para o exercicio de referido munus publico [...] (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, ADC 30/DF, Relator Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em
16/02/2012, Processo Eletronico DJe-127 Divulg 28-06-2012 Public 29-06-2012 RTJ Vol-
00221- PP-00011).

Assim sendo, na l6gica da licitagdao publica, sera proporcional o ato que se apresentar
adequado, necessario e proporcional em sentido estrito, conforme, alias, ja observado pela

jurisprudéncia.

4. ANALISE DO PRINCIPIO DA VINCULACAO AO EDITAL

4.1 Analise do principio da vinculacdo ao edital ante a efetividade dos principios da

impessoalidade, competitividade e proporcionalidade no Ambito das obras publicas
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Apods toda andlise feita anteriormente dos principios da vinculagdo ao edital, da
impessoalidade, competitividade e proporcionalidade ja verificamos a importancia e o
significado que todos tém perante os procedimentos licitatorios. Torna-se importante ressaltar
que, nao ha hierarquia entre os principios, sendo assim, a ordem prevista em Lei ¢ irrelevante.
Além do mais, ndo estamos diante de um artigo exaustivo, ou seja, o artigo 5° da Lei
14.133/2021 ndo tem fim em si mesmo, podendo ser utilizado outros principios ao longo dos
procedimentos e contratagdes.

Nos certames licitatorios a Administragao Publica deve ter seus atos sempre respaldados
pelo Edital, ndo sendo permitido criarem regras ou retird-las apds sua edi¢do final. Destarte, os
interessados a participar da licitacdo devem atender os requisitos dos documentos de habilitacao
e da proposta financeira, que estao previstos no Edital. Toda essa etapa de documentagao e atos
administrativos devem estar vinculados ao Edital para que ndo haja injustica com nenhum
participante.

O principio da vinculagdo ao edital atrai para si os principios da impessoalidade,
competitividade e proporcionalidade pois, para que o certame seja justo, ndo poderdo
desvincular nenhum ato ao Instrumento Convocatorio. Ora, a impessoalidade busca nao fazer
distincdo entre os interessados, sendo assim, cumprir o que esta estabelecido faz com que a
Administragdo nao beneficie nem prejudique nenhuma empresa.

A competitividade faz com que a Administragdo Publica reflita sobre seus Editais ainda
na fase de confeccao destes, para estabelecer clausulas justas, que quando oficiais estimulem a
competi¢ao clara e faca com que os licitantes cumpram as obrigatoriedades exigidas no
instrumento convocatdrio. A vinculacdo ao edital, obriga as autoridades competentes manterem
na competicdo aqueles que estdo aptos para entregar o objeto de forma satisfatoria, por terem
atendido todos os requisitos. Instaurada a licitacdo, ¢ imposto a autoridade administrativa
conduzir o certame e tomar decisdes ao longo de varias etapas. Essas decisdes determinam
solugdes para os casos concretos. A comissdo de licitacdo tem o dever de verificar a validade
dos atos praticados, sanar defeitos irrelevantes, decidir sobre os recursos e declarar os
resultados, sob andlise do principio da proporcionalidade. A proporcionalidade vai além da
elaboragdo do edital, ela estd ligada ao que ¢ posteriormente regulado em seu instrumento
convocatorio. Tendo em vista que deve haver fundamentos e coeréncia das decisdes declaradas
sempre com embasamento no Edital, para a determinada escolha do objeto.

A vinculagdo ao edital rege todos os principios, pois estes deveram exercer seus
objetivos sempre respaldado no que foi previsto pela comissdo. Sendo assim, a impessoalidade

terd que observar decisdes justas pois deve seguir o que esta no Edital, a competitividade deve
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ser entre 0s que estdo aptos para cumprir com o objetivo que esta previsto em edital e a
proporcionalidade deve ser observada para que a comissdo verifique se todos seus atos e
decisdes estdo previstos e embasados no edital. O principio da vinculagao ao edital deve ser
entendido como uma previsdo orientada a combater a fraude. Nao ¢ admitido que o edital

estabeleca solucdes fraudulentas, destinadas a confundir potenciais participantes do certame.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo teve a finalidade de demonstrar a aplicacdo necessaria dos principios da
vinculagdo ao edital, ante os principios da impessoalidade, proporcionalidade e
competitividade, frente a necessidade de haver um controle mais rigoroso nos casos em que a
Administragdo efetua a contratacao direta de particulares.

Assim, no primeiro capitulo, discorremos sobre um breve historico sobre a Licitacdo
Publica, conforme previsto na Constitui¢do Brasileira e disciplinado pela Lei de Licitagdes e
Contratos Administrativos para o conhecimento tedrico basico sobre a licitagdo, finalidade e
modalidades. No segundo capitulo foram apresentadas as cinco novas modalidades licitatorias
existentes, seus requisitos e diferencas. Também, se buscou definir os principios basicos a
serem observados e sua importancia no correto desenvolvimento dos procedimentos licitatorios,
que ndo sendo devidamente respeitado poderd acarretar a nulidade do certame. Mais adiante,
foi tratado sobre o Instrumento Convocatorio ¢ Habilitagao, sendo o Edital o instrumento mais
comum nos certames, que define as regras, objetivos e procedimentos a serem adotados na
licitagdo, tornando-se obrigacdo imposta a administracdo, atendendo ao principio da vinculagao
ao instrumento convocatorio. Em grande parte, os vicios no edital sdo em razdo de sua ma
elaboragdo e com clausulas equivocadas por falta de capacitacdo dos administradores e, em
alguns casos, interesses obscuros, comprometendo o certame e nao atendendo o interesse
publico. No tultimo terceiro capitulo do desenvolvimento deste artigo tratou-se dos Principios
da Impessoalidade, Proporcionalidade, Competitividade e Vinculagdo ao Edital. A busca do
mais justo e equilibrado para sua aplicagdo, representa importante mecanismo de protegao,
exigindo da atuagdo do legislador e do administrador publico observando a adequacao, a
necessidade e a proporcionalidade dos meios. No terceiro capitulo abordamos os principios
vinculam os atos administrativos e tem como objetivo coibir praticas ndo recomendadas nas
lacunas da lei, autorizando uma maior atuacao subjetiva do administrador. Nao ha davidas de

que a regra para a contratacdo de particulares pela Administracio ¢ mediante o regular
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procedimento licitatdrio, por ser o que melhor atende as necessidades e possibilita igualdade
nas condi¢des de concorréncia entre aqueles que desejam contratar com a Administragdao. O
legislador estabeleceu diferentes modalidades de selecao do particular, conforme caracteristicas
especiais do objeto ou pessoa a ser contratado. Tratou ainda de delegar ao administrador poder
discricionario para que decida, diante de casos concretos, se ¢ mais vantajoso para o interesse
publico a realizacdo de procedimento licitatério ou a contratagdo direta, elencando um rol
exemplificativo, nos casos de inexigibilidade e um rol taxativo nos casos de licitacdo
dispensada, deixando a critério do administrador optar por fazer ou nao licitacao, conforme for
mais favoravel ao interesse publico, nos casos de licitagao dispensavel e inexigivel. No quarto
capitulo foi feito uma andlise sobre a aplicacio dos principios da impessoalidade,
competitividade e proporcionalidade podem atuar como forma de equilibrio para a execucao
das licitagdes de obras publicas levando em consideracao a sua procedimentalizagdo, vinculada
ao formalismo, contudo, o ato de julgar os documentos considerados habilitatorios e as diversas
propostas dos licitantes, se revestem de bom senso e razoabilidade, significando ser formal sem
ser totalmente formalista.

Com base no que foi apresentado, esse formalismo necessario €, sim, um instrumento
valioso da igualdade e moralidade nos atos administrativos, o que ndo se pode admitir sdo
rigorismos exagerados com a melhor exegese da Lei e contrario ao Estado de Direito. Portanto
o ato de julgar uma licitagdo deve-se observar os principios da impessoalidade, competitividade
e da proporcionalidade, evitando um rigor formal, porém cuidando para que nao se estabelega
um processo ilegal de licitacao, de forma que a interpretacao proporcional da Lei seja garantia

de sua aplicagdo, buscando sempre satisfazer o interesse publico.
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