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ix) Licitação como instrumento de regulação

i) Generalidades:

A atividade administrativa implica na realização de obras e aquisição de bens. A licitação é prevista na CF. O dever de licitar é regra, e comporta algumas exceções.


A licitação é regra, e não princípio. 

A idéia força da licitação é a idéia de prevenir ilegalidades, abusos que fatalmente aconteceriam caso ela não existisse. 

ii) Definição:


Uma definição provisória, que já nos dá algumas dicas também em relação à natureza jurídica desse instituto, do José Lins:

“Licitação é o procedimento administrativo pelo qual a administração pública, abre, a todos os interessados que se sujeitem às condições do instrumento convocatório (esse instrumento convocatório em geral é o edital) a possibilidade de formularem propostas, dentre as quais selecionará a mais adequada ao interesse público.”

Existe um objetivo imediato, próximo da licitação, que é formular a melhor proposta, e outro mediato, que é adquirir um bem, usufruir da prestação de serviços.

iii) Natureza Jurídica:

A licitação é um procedimento administrativo plenamente vinculado. 

Procedimento é um conjunto logicamente encadeado de atos tendente a um fim.

A licitação é um conjunto de atos, apresentação de documentos, fases sucessivas que se desencadeiam em direção a um fim, que é justamente essa seleção da melhor proposta para a administração. É um procedimento administrativo, dispensável dizer por quê ele é administrativo, e ele é vinculado. A licitação, vamos dizer assim, dentro do Direito Administrativo, é uma das coisas mais vinculadas que há. O procedimento administrativo da licitação é vinculado à lei e também ao edital, que é a lei interna da licitação. Inclusive, por dicção expressa da Lei de Licitações, que é a Lei 8666, o particular tem direito subjetivo a que a administração respeite as regras previstas no edital. 

Então, a licitação é duplamente vinculada: ela é vinculada à lei, que é um procedimento vinculado administrativo, e também é vinculada às regras previstas no edital. Essa característica de vinculação deflui do art. 41 da Lei de Licitações. O art. 41 fala especificamente da característica da vinculação ao edital:

“A administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se encontra estritamente vinculada.”


A licitação é um procedimento bastante formal. O fato de ser um procedimento formal, com todos os detalhes minuciosamente previstos em lei, não deve significar esse procedimento, por formal que seja, não deve significar um fetichismo da forma, um formalismo excessivo. 

Eu inclusive falei isso no semestre passado, trouxe um exemplo do voto dissidente do Marco Aurélio, da questão de rubricar a proposta, em que parece que o cara assinou, aliás, rubricou, e era para assinar. Isso seria formalismo, no caso o Supremo infelizmente deu a impugnação.

iv) Objetivos:


Quais são os objetivos ou finalidades da licitação? A própria lei 8666 escancara logo quais são os dois objetivos da licitação, os objetivos normativos, digamos assim, quais são os objetivos que a lei traça.


Selecionar a melhor proposta para a administração seria o primeiro objetivo. O segundo seria garantir a isonomia entre os licitantes. A licitação encontra seu fundamento ético também na idéia de isonomia Ela preserva o patrimônio público ao selecionar a melhor proposta e ela abre a competição a todos os licitantes. Não há, portanto, preferência, não deve haver preferência. A licitação também se submete à regra da impessoalidade, um dos princípios específicos da licitação. 


Então, dois objetivos, selecionar a melhor proposta; garantir a igualdade, pelo menos a igualdade da oportunidade de apresentar proposta a quem tiver interesse de contratar com a administração.

v) Fundamentos Constitucionais:


Quais são os fundamentos constitucionais da licitação, vale dizer, a base legal, a base constitucional da licitação?


Temos dois artigos específicos sobre licitação, que tratam do dever de licitar, e abrem a possibilidade também para as exceções a esse dever. 

Art 37, XXI:

“Ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes (temos aí o objetivo da igualdade), com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.”


Então, vemos aqui neste dispositivo normativo constitucional a regra da licitação, a possibilidade de exceções a essa regra (“Ressalvados os casos especificados na legislação”). Vemos também um dos objetivos da licitação, que é assegurar a igualdade de condições a todos os concorrentes e também uma exigência constitucional de que o edital não exija além daquilo que seja, digamos assim, necessário, razoável para o desempenho daquele objeto contratado, “o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações”. Vale dizer, a lei de licitações e o edital, com base na lei, não podem exigir mais do que seria minimamente razoável para que a administração garantisse que o particular fosse cumprir o objeto do contrato. Esse seria o primeiro fundamento constitucional. 

Vale dizer que o art. 37, XXI, esse elenco, obra, compra, serviço é meramente exemplificativo. Outros objetos, outros conteúdos claro que, na prática são eles, mas teoricamente é exemplificativo. Se você encontrar uma coisa estranha que significa no final dispêndio de dinheiro público, a regra geral é o dever de licitar. Então, não é por uma interpretação restritiva, ou filológica, que você vai dizer: “Ah, mas, a condição só fala em obras e não-sei-o-quê-lá”, não, tudo o que implicar dispêndio de dinheiro público, como regra geral, e que, de alguma forma possibilite a competição entre licitantes, o particular possa ter interesse em contratar junto à administração, em fazer, em prestar junto à administração, isso remete a esse dever geral. Então, enumeração meramente exemplificativa, não restritiva.

O art. 22, XXVII CF fala na competência da União para estabelecer normas gerais sobre licitações; muito interessante esse artigo, por uma razão muito simples: a lei de licitações, lei federal, no seu art. 1º, e em todo o seu texto, viola esse art. 22, XXVII.

“Compete privativamente à União legislar sobre: Normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as administrações públicas, diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, obedecendo ao disposto no art.37 XXI...” – isonomia, e exigências econômicas e técnicas que sejam simplesmente  necessárias para o bom cumprimento da obrigação – “...e para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do art.173, § 1º, III” . Então, a competência da União para legislar sobre licitação é a competência para fixar normas gerais. Ressalvadas as competências para edição de normas específicas de licitação para Estados, Municípios e Distrito Federal. 

Mas acontece o seguinte: nem todas as normas previstas na lei 8666, que é o “Estatuto Geral de Licitação” (por isso que vocês chamam de “Estatuto”) são normas gerais. O supremo já teve ocasião de decidir isso. Norma geral são normas principiológicas são modalidades de licitação, são tipos de licitação uma hipótese de dispensa e inexigibilidade de licitação são normas gerais. Vamos pensar: porque seria norma geral uma hipótese de dispensa de licitação? Vamos pensar um argumento não institucional quanto ao Edital. Se a gente abrisse para que Municípios legislassem sobre dispensa de licitação, sendo o Brasil um país continental, vamos dizer assim, Municípios pelo menos alguns Municípios teoricamente iriam surtar, e haveria um abuso, um abuso da forma jurídica, vamos dizer assim. Haveria dispensa a troco de nada. Então, é melhor dizer que isso seja norma geral prevista na Lei 8666.

Normas Gerais tem também as modalidades e tipos de licitação. Tipo de licitação, tipo é critério de julgamento da proposta, melhor preço, melhor técnica, a gente vai ver isso depois. Então, a lei 8666 em alguns de seus dispositivos normativos permite a construção de normas jurídicas que não são gerais. Coisas muito detalhistas, procedimento que pode ser assim... aí você percebe logo. Bom, isso aqui não é norma geral. Esse procedimento é isso, isso, e então isso. O Estado, em principio pode legislar um pouco diferente se não é norma geral. Tem que respeitar a autonomia legislativa do estado e município como entes da Federação.

Bom, também o art.173, §1º fala em licitação para as empresas públicas e sociedades de economia mista, alterado pela EC 19. Diz o 173, §1º: A lei estabelecerá o Estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista. E aí, vem essa lei que não existe, que estabeleceria o estatuto geral da empresa pública e sociedade de economia mista. Falaria também sobre licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, observados os princípios.

Então, há uma discussão sobre se a empresa pública e a sociedade de economia mista se submeteria à lei 8666, já que o art 173, §1º, III fala que essa lei vai reger as licitações de empresa pública e sociedade de economia mista tanto que o art 119 da lei 8666 dizia:  A Lei 8666 se aplica à empresas públicas e sociedade de economia mista. O parágrafo único abre essa possibilidade dessas empresas públicas estabelecerem regulamentos para tratar do procedimento, se diferenciar um pouquinho.

A pergunta que se faz é: será que esse art 119 ainda se aplica tendo em vista a disposição do 173, §1º ? Como é que fica a exig6encia de licitação nas empresas públicas e sociedade de economia mista? Aplica a lei 8666, especialmente o art 199 ou, tendo em vista o art 173, §1º, você não aplica a lei 8666 porque a lei fala que uma lei específica vai tratar do estatuto jurídico das empresas públicas e também das licitações?

Há quem diga, então, que o 119 está revogado. Eu prefiro acreditar que enquanto não vier essa lei do art 173, §1º, você aplica a lei 8666, também ressalvada a competência para que essas empresas públicas e sociedades de economia mista estabeleçam seus regulamentos; claro que sempre respeitando os princípios da lei 8666. Então, essa seria uma solução.

Agora, vale lembrar que quando vier essa lei, e essa lei também deve respeitar os princípios da lei 8666, até porque não teria como... são princípios bastante genéricos. Aí, evidentemente que vai se aplicar essa lei específica, estatuto jurídico das empresas públicas e sociedades de economia mista.

Outro fundamento Constitucional para a licitação é o art 175 da CF, caso de concessão ou permissão de serviços públicos. “Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sobre regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.” Então, também no caso de concessão e permissão de serviços públicos, existe exigência de licitação conforme o art 175, da CF. Concessão e permissão de uso de bem público existe alguma polêmica, mas eu prefiro tratar disso quando falar de bens públicos. 

vi) Fundamentos Legais

Quais são os fundamentos legais da licitação? O estatuto, consagrando as regras gerais e os princípios, é a lei 8666/93, alterada por duas leis. Também não tem nada com essa lei aqui que criou uma nova modalidade de licitação, que é o pregão. Uma lei editada em 93 diz que é competência da União para normas gerais, resultando disso, fundamentos de normas específicas.

Para concessão e permissão, também temos essas duas leis: 8987/95 e 9074/95. Essa é uma lei recente, a 10520/2002, que criou uma nova modalidade de licitação.

Modalidade de concorrência, concorrência internacional, tomada de preço, convite e essa aqui que criou uma nova modalidade de concorrência que é o pregão. Essa lei decorre da conversão de uma série de medidas provisórias que eram sucessivamente reeditadas, etc e tal, se transformou nessa lei. Aliás, voltando ao assunto da competência da União para normas gerais de licitação, as MPs que finalmente foram transformadas na lei 10520, previam uma modalidade de pregão apenas para a União. E havia uma discussão de índole Constitucional. Ora, se modalidades de licitação é norma geral e é, como é que essa MP podia restringir essa modalidade apenas para a União? Então, havia essa discussão de índole constitucional. Modalidade é tema geral, foi editado para a União, ora, competência da União no caso de licitação é para regra geral, e regra geral, por sua própria natureza, vale para todo mundo. Havia essa discussão, mas isso foi resolvido pela lei 10520 que, alterando a lei 8666, incorporou a idéia de modalidade valendo para todo mundo, de fato, norma geral vale para todo mundo.

vii) Quem deve licitar?

Quem deve licitar? Quem está submetido à essa regra geral de licitação? A Administração direta não tem a menor dúvida, Administração direta, os entes jurídicos, entes Federativos propriamente ditos, uma secretaria Municipal de obras. Uma secretaria de administração vai comprar canetas para o desempenho de suas funções, vai comprar computadores, a Administração direta tem que licitar, a União, os estados, DF e municípios. A Procuradoria do estado, em setembro, vai comprar computadores novos, Administração direta, é um órgão da Administração direta estadual, tem que licitar.

A Administração indireta pública, autarquias e fundações públicas. Quanto às autarquias também não há dúvidas, a longa manos do Estado, por tantas razões, se submete à regra de licitação. As fundações, tanto as fundações de Direito Público quanto as de Direito Privado... um parecer que eu estava lendo outro dia falava exatamente nesse sentido, também as fundações de Direito Privado se submetem ao dever geral da licitação. Não me lembro como era o nome da fundação de Direito Privado Estadual.

Bom, debate interessante é sobre as empresas públicas e as sociedades de economia mista, por que ? Se as empresas públicas e as sociedades de economia mista estão vocacionalmente destinadas à integração do Estado na economia, como é que elas vão se submeter às regras de licitação, pelo menos nessas atividades-fim? Como é que vai entender a economia com toda a carga burocrática, carga de despesa, de tempo, implícita à uma licitação, porque processo licitatório demora, sem sombra de dúvida. Então, a solução de consenso compatibilizando a regra da licitação com o art 173 que fala que elas se submetem às regras da iniciativa privada, é a seguinte: para as atividades-fim não te licitação, vai debelar como se particular fosse, no caso de se vender alguma coisa. Agora, para as atividades-meio, aí sim você licita, para uma atividade-meio, você tem que licitar.     

Atividades-meio são atividades como compra de material para funcionamento da empresa ou sociedade de economia mista e por aí vai. Para atividades-fim, você não licita, porque se fosse licitar, você não conseguiria intervir otimamente na economia. Para atividades-meio, você salva a regra da licitação. Portanto, Petrobrás, por exemplo, sociedade de economia mista, atividade- fim de venda de petróleo, não licita. Na atividade-meio, vai comprar papel, licita.

Pergunta de aluno – INAUDÍVEL:  Para comprar...?

R:
Tem licitação.

Pergunta de aluno – INAUDÍVEL:  Para comprar matéria prima...?

R:
Também, tem licitação.

Pergunta de aluno: Mas não seria atividade-fim?

R:
Não é uma atividade-meio porque a plataforma existe como meio para a extração, para a venda de petróleo.

Aí é o seguinte: aquilo que, vamos dizer assim, vamos tentar criar um critério para atividades-fim e atividades-meio. Aquilo que é objeto social próprio da empresa pública e da sociedade de economia mista, aquilo que existe no interesse, na competitividade daquela empresa ou daquela sociedade de economia mista, você não licita. Em regra, é algo simples. Quando você vê interessados, agora interessados, você licita; seria uma atividade-meio, compra de equipamento, atividade-meio, comprar equipamento em que exista uma possibilidade de competição entre diversos licitantes à plataforma. Aliás, esta questão da plataforma de petróleo tem umas obrigações aí de licitações.



Entes formulados pelo poder público também, formulados direta ou indiretamente pelo Poder Público se submetem à licitação, ressalvado que não precisa necessariamente assumir a forma de empresa pública ou sociedade de economia mista, ou mesmo, de Administração direta. Vou da um exemplo para vocês, um assunto tratado num parecer da Procuradoria em 99: a CERJ que é a Companhia de eletricidade do estado do Rio de Janeiro, que é a Companhia que distribui energia elétrica para 66 municípios de nosso estado, essa CERJ, ela não faz parte, tecnicamente, da administração indireta, porque não tem nenhuma lei que diga que ela é empresa pública, sociedade de economia mista, que autoriza a sua criação, no caso.



No entanto, ela é controlada, ela é uma Companhia SA com 51% de capital do Estado do Rio de Janeiro. Então, é uma entidade considerada tecnicamente uma entidade controlada pelo Estado e a discussão é: tem que licitar ou não?



Tem que licitar, porque é um ente controlado pelo Estado com 51% das ações, então, titularidade do Estado, controlada pelo Estado, tem que licitar.



Esses princípios da licitação são as grandes idéias do corpo da licitação. Muitas vezes, a licitação é anulada, invalidada por um edital que viola um desses princípios, portanto vamos trata-los caso a caso.

viii) Princípios



O art 3º da lei 8666 traz esses princípios. Traz esses aqui que eu coloquei no quadro, mas nem todos. 



Princípio Republicano...

Pergunta de aluna – INAUDÍVEL

R:
Em princípio, na atividade-meio também, porque esse ente controlado provavelmente vai atuar na atividade econômica privada.

Princípios da Licitação



Princípio Republicano – res pública, coisa pública. O administrador, justamente porque tem a propriedade da coisa pública, deve se obrigar a selecionar a melhor proposta; resumindo de forma trivial: o dinheiro não é dele, tem que cuidar da coisa pública que é de todos.



Princípio Federativo – sempre que possível se deve resguardar a competência de estados, municípios, DF, para edição de normas específicas sobre licitação. Coloquei esse princípio aqui, federativo, porque existe uma tendência de manietar um pouco essa autonomia dos estado, municípios e DF sobre licitação. Aliás, essa tendência é uma tendência consolidada na jurisprudência do STF, co base no malfadado princípio da simetria, princípio que parece um gnomo, só vê quem acredita! Então, o princípio da simetria, que diz que as regras... princípio federativo é, essencialmente, a idéia de resguardar a competência dos estados, municípios e DF para legislar sobre regras específicas. Eu estou dizendo o seguinte: existe uma certa tendência a declarar tudo inconstitucional porque a lei 8666 teria uma preponderância sobre essas competências aqui. Estou dizendo que não, tem que se resguardar o princípio federativo. Estou dizendo que existe uma tendência jurisprudencial contestada(?) pelo STF de “passar o rodo” na autonomia dos estados e municípios, à conta desse princípio gnomo da simetria.



Para vocês terem idéias de como esse princípio é absurdo, pelo menos como entendimento jurisprudencial tem sido dado de forma abusiva, tem um dispositivo na CF, não lembro detalhes, de alguma coisa do tipo: estados com mais de 50 mil habitantes tem que ter plano diretor... acho que é um número maior... estou dando um exemplo aqui. Aí a constituição do Estado do Amapá colocou alguma coisa do tipo: Municípios com mais de 50 mil habitantes tem que ter plano diretor. Essa questão foi submetida ao STF, e o STF disse NÃO. Aliás, a constituição do Amapá botava assim: 45 mil. E o STF disse NÃO. Se a CF disse 50 mil, a constituição do Amapá te que falar 50 mil, tem que repetir esse número. Isso aqui não tem nada a ver com simetria, isso aqui é simplesmente manietar, cortar, capar a autonomia do ente federativo do Amapá. O que está errado? O que tem de grande norma, grande relevância Constitucional que tem que ser entendida como obrigatória pelos estados e municípios? Nesse sentido, não tem nada; mas o Supremo vem aplicando. Consolidou, por exemplo, jurisprudência intentando processo legislativo, processo legislativo todo previsto na CF tem que ser obtido pelos estados. Uma matéria X na CF é tratada por lei complementada, uma constituição vizinha que tenha matéria próxima à essa daqui, tem que ser por lei complementada. 

Pergunta de aluno – INAUDÍVEL

R:
Bom, quando o Estado tem o controle efetivo, dispende dinheiro, tem um controle de fato sobre aquela sociedade, eu acho que tem que ser como regra a licitação. Agora, se recebe uma subvenção, se não é significativa, etc e tal, é dispensável.

Pergunta de aluno – INAUDÍVEL

R:
Tem requisitos previstos, por exemplo, na lei das OCIPs das OSS. Tem que se qualificar, se cumpre requisitos, se consegue benefícios nessas qualificações. 



Princípio da Legalidade - É um procedimento administrativo vinculado, plenamente vinculado. Existe a regra do procedimento formal, essa formalidade não é formalismo, não é burocracia, não é fetichismo, não é recalque de forma tão prezado pelos juízes que se puderem não entrar no mérito de se extinguir o processo. Ah, para entrar no mérito, tem que ponderar, tem que meter a mão nos valores, nos direitos fundamentais, tem que analisar. Aí não, não está autenticado o agravo de instrumento certo, aí não é mais... ainda bem que houve a reforma do CPC que agora não se extingue o processo sem mérito, você ajuíza e aí volta. O judiciário ficava empurrando com a barriga assim; agora não. Essencialmente, o sentido de você ficar abusando da extinção do processo sem apreciar o mérito é, basicamente, se omitir de julgar. O processo existe para julgar o mérito, o mérito é a realização da Justiça.



Princípio da Impessoalidade – Justamente a licitação existe para abrigar a Isonomia, licitantes em igualdade de condições tem que competir. Você não pode pessoalizar. Atenção: esse princípio da impessoalidade se expressa na hora de definir o objeto a ser licitado, ou seja, o princípio da impessoalidade aplicado às licitações veda, por exemplo, as chamada “licitações dirigidas”. Você superespecifica o objeto da licitação de forma a que só um licitante consiga atender a todos os requisitos do objeto, de forma que, indiretamente, você está contratando diretamente com ele. LOTERJ queria dar uma Mercedes para quem ganhasse um prêmio, uma “raspadinha”, sei lá o que, uma Mercedes, um carro de luxo, bonito. Então faz licitação e superespecifica o objeto. Qual é o bem que eu quero comprar? Carro de luxo de tantas cilindradas, pneu assim, e que tenha uma estrela. Essa superespecificação do objeto pode levar à uma certa pessoalização da licitação. Lembrem-se disso, quando forem analisar o Edital de Licitação, atenção ao objeto. O que se quer contratar está violando indiretamente a impessoalidade? Está superespecificando? Então, viola a impessoalidade, Edital inválido. Essa é a chamada licitação dirigida, você dirige a licitação, licitação dirigida não apenas por uma superespecificação do objeto, mas é uma causa de licitação dirigida.



Publicidade – Também é um princípio geral das licitações, todos os atos das licitações são públicos, salvo o conteúdo das propostas que são apresentadas à comissão licitante até o momento de sua abertura, isso aí é evidente. Se também o conteúdo das propostas fosse público, poderia haver um conchavo entre os licitantes, todo mundo oferecia um valor X que talvez fosse acima do valor mínimo, porque o Edital prevê um valor mínimo, abaixo do qual aquela licitação, aquela proposta, você vai ser desclassificado por inexeqüível, por valor mínimo. O cara não pode simplesmente apresentar uma proposta para prestação daquele serviço de 1 real, seria absurda, surreal, é inexeqüível, portanto. Mas também existe um valor máximo, digamos assim, a partir do qual aquela licitação é específica. Então, o espaço no caso de uma licitação de menor preço, por exemplo, fica aqui entre esse patamar mínimo, que é a licitação inexeqüível, quando a licitação excede, o preço excede, e o valor em que a fixação é abusiva, o licitante chutou um bilhão.



Digamos, então, que se, sem conhecer a proposta do outro, um licitante colocasse um valor aqui, um segundo aqui, um terceiro mais temeroso aqui, um valor mais alto, e é bom que seja assim, porque permite que a administração escolha esse valor aqui mais alto. Mas se se conhece o conteúdo da proposta, todo mundo se gradua, evidentemente, por baixo, vai colocar mais ou menos aqui, aqui e aqui. Ou coloca todo mundo igual ou mela a licitação. Então todos os atos são públicos para que?  Para haver o controle, despacho de particular, ação popular, ação pública, desde que tenha legitimidade para tanto. Mas o conteúdo da proposta não é aberto.

Pergunta de aluno – INAUDÍVEL

R:
A concorrência é positiva, mas expor ao conchavo não é.

Pergunta de aluno – INAUDÍVEL
R:
Essa possibilidade se abre, tão informal assim, você oferta menos, menos e menos ela se abre, por exemplo, no procedimento do pregão, modalidade do pregão. Tem o licitante e aí depois que eles escolhem o licitante vencedor, eles escalonam os outros classificados em 2º e 3º lugares. Olha, ele me ofereceu tanto, você oferece menos? E aí fica lá, o pregoeiro tem que fazer isso, mas isso para pregão, em regra não. Em regra, você pega aquele valor determinado na proposta. Bom, publicidade de tudo menos das propostas até sua abertura.


Julgamento objetivo – Na hora de você decidir quem vai ganhar, dependendo do tipo de licitação, os requisitos estão, minuciosamente, taxativamente, previstos em lei. Todos esses princípios são encaixados uns nos outros. Impessoalidade, moralidade, se você superespecifica o edital, você viola a impessoalidade, viola a moralidade, o julgamento não passa a ser objetivo. Editais que abrem demais a subjetividade para a comissão licitante devem ser tidos por inválidos. Quanto mais objetivo, melhor, mais segura a licitação, mais garantia tem o particular, julgamento objetivo, critério objetivo.



Economicidade é uma faceta do princípio da eficiência que deve ser buscada pelo administrador; é aquela faceta de origem alemã, princípio da eficiência é a relação custo-benefício.



Esse princípio da adjudicação compulsória significa o seguinte: o licitante vencedor, se a administração resolver contratar, tem direito à adjudicação do objeto do contrato, mas vale aqui o que valia no concurso público sendo classificado em primeiro lugar numa licitação não gera direito subjetivo à contratação, isto é, você tem mera expectativa de direito de contratar com a administração, se a administração resolver contratar o seu direito subjetivo é a preferência em relação à ordem de classificação. Tirou o 1º lugar na licitação, você é quem vai contratar, mas o direito propriamente à contratação, não há. E a adjudicação compulsória é isso, se contratar, contrata o primeiro lugar, você pode exigir judicialmente, essa adjudicação, ela é obrigatória.

ix) Licitação como instrumento de regulação



Esse último princípio se encaixa com a idéia de ponderação e com esse último tópico da licitação por instrumento de regulação. É um assunto mais polêmico, digamos assim, mas é bastante interessante.



O art 3º, §1º, I ou II da lei 8666 fala que a Administração deve favorecer a competição entre os licitantes pela simples razão de que a idéia da competição abaixa o preço. Justamente a idéia de licitação é escolher a melhor proposta, quanto mais competição, melhor. Então, todo tipo de exigência legal que, prevista no edital, restrinja a competição entre os licitantes, em princípio, deve ser tida como inválida? Por que? Porque a idéia é você forçar a competição e, como isso, selecionar a melhor proposta.



Bom, então, em alguns casos, houve licitação em que, para você desconcentrar o mercado, favorecer uma competição entre licitantes, portanto, tendencialmente para escolher a melhor proposta, você teve que realizar uma ponderação entre esse princípio da competitividade e alguns outros.



Por exemplo, um exemplo que já dei semestre passado, salvo engano: quentinha para as prisões do estado; era um mercado oligopolizado, monopolizado por aquele cara que eu esqueci o nome, que namorava aquela loira perua que eu também esqueci o nome, “rainha das quentinhas”. Estourou lá o escândalo das quentinhas, mercado atípico, mercado monopolizado, e o Edital depois do escândalo, o Edital das quentinhas passou a prever uma exigência que talvez o “rei das quentinhas”, não tivesse. Qual foi o sentido disso? Desconcentrar o mercado, desconcentrar, favorecer, fomentar a competição entre os fornecedores de quentinha do estado. Viola a impessoalidade? De certa forma, viola, mas favorece a competição? Favorece.



Outro caso também, esse um tanto quanto... também esses casos em que você tem que, em que você quer favorecer a competição, mas que você tem que ponderar com outro princípio das licitações, são realmente complicados. Inclusive esse caso das quentinhas, por exemplo, o TJ invalidou. Mas vamos dizer assim; o argumento do Estado, inicialmente, era esse, fomentar a competição entre os licitantes para selecionar a melhor proposta.



Bom, um segundo exemplo de licitação como, vamos dizer assim, instrumento de regulação, fomentar a competição para desconcentrar o mercado está disposta nessa pergunta que eu vou dar para vocês, e que foi pergunta da prova específica de Procurador do Tribunal de Contas, que é o seguinte, anotem aí: “É legal disposição que dispõe pontuação negativa por quantidade de linhas intermunicipais já exploradas pelas proponentes, num Edital que tem por objeto a concessão de serviço público de linha de transporte intermunicipal com itinerário diverso mas num mesmo estado?”



Quer dizer, você tirava ponto de quem já explorava, já tinha, já explorava essas linhas. E aí você tem que discutir essa exigência do Edital. Eu quero que vocês tenham a consciência de que essas ponderações não são feitas sem algum esforço exegético, que costuma ser, em regra, uma posição mais conservadora, que costumam ser detonadas pelo tribunais.



Art 3º. §1º da lei 8666: 



“É vedado aos agentes públicos:



I – Admitir, prever, incluir, ou tolerar, nos atos de convocação, cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caráter competitivo e estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes, ou de qualquer outra circunstância impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato;”



O art 3º, §1º e §2º da lei 8666 diz assim, tem que fomentar a competição, mas por outro lado, você não pode restringir, você não pode discriminar. 

Pergunta de aluno: Como é que você vai realizar essa ponderação?

(sem resposta)



Também vou fazer uma ressalva em relação à essa impessoalidade. É o art3º, §1º, II:



“Estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciária ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se refere à moeda, modalidade e local de pagamentos, mesmo quando envolvidos financiamentos de agências internacionais, ressalvado o disposto no parágrafo seguinte e no art 3º da lei 8248/91.”



O gabarito dessa questão aí, salvo engano, é de que essa exigência que está aí será válida, justamente, por que? É um dado fático, esse mercado de linhas intermunicipais é muito concentrado, então você “penalizando” essas grandes empresas, você conseguiria fazer com que mais empresas tivessem condições de competir e, em tese, você conseguiria selecionar a melhor proposta, mas é um assunto polêmico, não se decide assim, de uma hora para a outra. É, seguramente, questionável, porque, de alguma forma, está pessoalizando ou personalizando o procedimento licitatório.



Bom, acho que por hoje é isso, na aula que vem a gente continua. Vou falar de modalidades de licitações.
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