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1 - Introducao

A Constitui¢ao Federal insta a Administragdo Publica a oferecer a todos os administrados igualdade de
oportunidades na contratag@o de servigos, obras ¢ compras.

Por intermédio dessa equanimidade, busca-se a obtengdo da contratacdo vantajosa para a administragdo, e a
licitagdo consiste no instrumento juridico que visa afastar a arbitrariedade na selecdo do contratante.

Ocorre que a maneira pela qual as licitagdes sdo conduzidas no Brasil é freqiientemente criticada. Denunciam-
se, por exemplo, redagdo capciosa de itens do editorial, procedimentos anomalos, exigéncias descabidas,
impedimentos e ilegitimas vedagdes a participacdo de licitantes, descrigdo do objeto de aquisi¢d@o incluindo
caracteristicas direcionadas a um sé produtor ou fabricante.

Evidenciam-se, por outro lado, criticas a lei de licitagdes e contratos em razao de excessos de ritos, prazos e
detalhamentos, considerados, de certa forma, incompativeis com a racionalidade funcional.

Se ¢ verdade que parte dessas criticas é procedente, ndo ¢ menos verdade que muitos problemas advém da
aplicagdo e interpretagdo equivocadas, ou até mesmo distorcidas, da legislagdo por parte dos agentes publicos,
das comissdes de licitagdes e de operadores do Direito em geral.

Muitos desses equivocos, indubitavelmente, tém origem no apego a legalidade, ou seja, ao legalismo estreito
na aplicacdo da norma e a mistificacao liberal positivista, que estabelece uma identifica¢do entre o direito € a
lei,1 olvidando-se os aplicadores do Direito, no mais das vezes, que os principios desempenham fungéo de
essencial importancia no tocante a interpretacgao.

Assim, percebe-se uma forte tendéncia ndo so de interpretar o Direito dirigindo-se somente a lei, ou seja, com
um menosprezo ao método teleoldgico-interpretativo, segundo o qual se procura revelar o espirito ¢ a
finalidade da norma, o valor e o bem juridico visado pelo ordenamento com a edigdo de dado preceito.2

Especificamente, no que diz respeito a licitagdo, objeto deste estudo, esquece-se, com freqiiéncia, de que, por
exemplo, a lei basica que rege o instituto — Lei n. 8.666/93 — deve ser interpretada com vistas a melhor
atender a finalidade para a qual foi criada e sempre levando em conta que ela ¢ um componente do
ordenamento juridico.

Desse modo, a interpretacdo acaba levando a um demasiado privilégio da forma e ao esquecimento do real
sentido dos principios e valores objetivados pelo legislador.

2 - Principio da isonomia

O principio da isonomia, que ¢ de total aplicacdo nos procedimentos licitarios,3 sempre esteve presente no
constitucionalismo republicano do Brasil: na Constitui¢do de 1891, art. 72, § 20; na Constituicao de 1934,
art.112, I; na Carta de 1937, art.122; na Constitui¢do de 1946, art. 141, § 1o; na de 1967, art. 150, § 10; na de
1969, art.153, § 1o; e na Constituigdo de 1988, sobretudo, no art. 50, caput, ao estabelecer que todos sao
iguais perante a lei.



Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, o conteudo politico-ideoldgico absorvido pelo principio da
isonomia ¢ juridicizado pelas constituigdes em geral ¢ que a Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou
persegui¢des, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar eqiiitativamente a todos.4

Contudo, ¢ proprio da lei desigualar. Com efeito, esta, além de discriminar, trata diferentemente as pessoas.
Assim, a determinados individuos sdo deferidos alguns direitos e obrigagdes que ndo assistem a outros.

Nesses casos,

a lei erigiu algo em elemento diferencial, vale dizer: apanhou (...) algum ou alguns pontos de diferenga
a que atribuiu relevo para fins de discriminar situagdes, inculcando a cada qual efeitos juridicos correlatos e,
de conseguinte, desuniformes entre si.5

A titulo de exemplificac@o, observa o renomado administrativista que

aos maiores ¢ dispensado tratamento inequiparavel aquele outorgado aos menores; aos advogados se deferem
certos direitos e encargos distintos dos que calham aos economistas ou aos médicos (...). As mulheres se
aposentam aos trinta anos, os homens, aos trinta e cinco.6

Para Aristoteles, o primeiro a se debrugar sobre o preceito isondomico, a igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.

Kelsen também ensinou que seria absurdo impor a todos os individuos exatamente as mesmas obrigacdes ou
lhes conferir exatamente os mesmos direitos sem fazer distingdo alguma entre eles.

Para Luis Roberto Barroso

>

o fato de a Constituigdo desigualar pessoas e discriminar situa¢des — isto ¢é, abrir excecdo a regra geral da
igualdade — ndo constitui, em si, qualquer anomalia.7

Na verdade, h4, na Carta Magna, dezenas de disposigdes discriminativas: art. 40, III, todas as alineas (sexo);
art.101 (idade); art.12, § 3° (nacionalidade); art. 231 (raga), todas elas — em tese — legitimas.

Diante desses ensinamentos e dessas constatacdes, evidenciam-se algumas indagacdes:

Quais sdo as discriminagdes que agridem o principio constitucional da isonomia? Ou por outra: quando o
discrimen ¢ legitimo ou ilegitimo?

Por meio do principio da igualdade, o que a ordem juridica pretende, frise-se por oportuno, ¢ firmar e
confirmar a impossibilidade de tratamento desigual injustificado. Dessa forma, muitas vezes, discriminar
consiste numa maneira de equalizar.

Apbs o estabelecimento da premissa de que € possivel distinguir pessoas e situagdes para o fim de dar a elas
tratamento juridico diferenciado, Luis Roberto Barroso averba, nos seguintes termos:

Parece-nos, contudo, que a compatibilizacdo entre a regra isondmica (na vertente do tratamento desigual)
¢ outros interesses prestigiados constitucionalmente exigem que se recorra a idéia de proporcionalidade.
Somente assim se podera obter um equilibrio entre valores a serem preservados (...). Vé-se, assim, que ¢
possivel discriminar em prol dos desfavorecidos economicamente, em detrimento dos mais abonados. Mas o
tratamento desigual ha de encontrar limites de razoabilidade para que seja legitimo.8



Em suma, torna-se evidente que, a luz da Constituigdo, o tratamento diferenciado precisa passar no teste da
razoabilidade e destinar-se a realizar um fim legitimo.

Sintetizando algumas idéias desenvolvidas a respeito do principio em analise, esse mesmo doutrinador ensina
que:

O principio da razoabilidade ¢ um mecanismo de controle da discricionariedade legislativa e administrativa.
Ela permite ao Judiciario invalidar atos legislativos ou administrativos quando:

a) ndo haja relacdo de adequagdo entre o fim visado e o meio empregado;

b) a medida ndo seja exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo para chegar ao mesmo resultado com
menor 6nus a um direito individual;

¢) nao haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o que se perde com a medida ¢ de maior relevo do
que aquilo que se ganha (...).9

Vé-se, portanto, que o principio da razoabilidade faz uma imperativa e inarredavel parceria com o principio
da isonomia. A vista da constatag¢io de que legislar, em tltima analise, consiste em discriminar situagdes e
pessoas por variados critérios, a razoabilidade ¢ o parametro pelo qual se vai aferir se o fundamento da
discriminacao ¢ aceitavel e se o fim por ela visado ¢ legitimo.

A esse respeito, Ferraz e Figueiredo tecem as seguintes consideragdes:

Na verdade, se a lei desiguala, se a sentenca desiguala, deflui necessariamente do principio
constitucional da igualdade; a desigualdade ndo ¢ repelida, o que repele ¢ a desigualdade injustificada. Tudo
esta, portanto, em langar com nitidez a razdo de ser para um fator diferencial; ¢ essa parece ser uma so: sdo
validas as eleigdes discriminatorias, quando signifiquem o caminho possivel, de conexdo 16gica, para a
realizagdo do fim juridico buscado, desde que esse fim, por seu turno, tenha agasalho no ordenamento
juridico.10

Celso Antonio Bandeira de Mello, por sua vez, estabeleceu critérios para a identificagdo do desrespeito a
isonomia. Para ele, a discriminagéo so ¢ legitima em face de trés elementos:

a) existéncia de diferengas nas situag¢des de fato a serem reguladas, pelo Direito;
b) adequacao (correspondéncia) entre o tratamento discriminatério e as diferencas entre as situagdes de fato;

¢) adequagao (correspondéncia) entre os fins objetivados pelo descrimen e os valores juridicos consagrados
pelo ordenamento juridico.

Dessa forma, devera ser invalidada a discriminag@o que — criada pela propria lei ou ato administrativo — nao
reflita uma diferenca real no mundo. O Direito, nesse aspecto, apenas retrata a diferenca efetivamente
existente, com vista a minimiza-la.

Por outro lado, ainda seguindo o raciocinio desse mesmo jurista, o tratamento juridico deve ser compativel
com a diferenga, uma vez que o tratamento diferenciado so se justifica pela existéncia da diferenca na

realidade fatica.

E, finalmente, deve haver, segundo o autor, compatibilidade entre a diferenciacdo juridica e os valores
consagrados no ordenamento normativo patrio.11

3 - As licitacdes publicas



Segundo Margal Justen Filho,12 a licitag@o consiste em um procedimento administrativo formal, realizado
sob regime de direito publico, prévio a uma contratagdo, pelo qual a Administracdo seleciona com quem
contratar ¢ define as condi¢des de direito e de fato que regulardo essa relagao juridica futura.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

Licitacdo ¢ o procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio da fun¢do administrativa,
abre a todos os interessados, que se sujeitem as condi¢des fixadas no instrumento convocatorio, a
possibilidade de formularem proposta dentre as quais selecionara ¢ aceitara a mais conveniente para a
celebracao do contrato.13

Celso Antonio Bandeira de Mello, por sua vez, conceitua licitagdo como:

(...) um certame que as entidades governamentais devem promover ¢ no qual abrem disputa entre os
interessados em com elas travar determinadas relagdes de contetido patrimonial, para escolher a proposta mais
vantajosa as conveniéncias publicas. Estriba-se na idéia de competicdo, a ser travada economicamente entre
0s que preencham os atributos e aptiddes necessarios ao bom cumprimento das obrigagdes que se propdem
assumir. 14

A Constitui¢ao Federal vigente, por seu turno, trata da licitagdo no art.37, XXI, que assegura igualdade de
condigdes a todos os concorrentes, (...) permitindo somente exigéncias de qualificag@o técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

Ha também referéncia expressa ao procedimento licitatorio no art. 22, XXVII, da CF, segundo o qual,
compete privativamente a Unido legislar sobre:

Normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para as administra¢des publicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, obedecido o disposto no art.37,
XXI, e para as empresas publicas ¢ sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, §1°, III.

A exigéncia de licitacdo para as concessdes e permissdes dos servigos publicos ¢ reiteirada no art. 175:
incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre
através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos. Ressalte-se que, tanto o administrativista Celso Antonio
Bandeira de Melo quanto os dispositivos constitucionais expressamente fazem alusdo ao principio da
isonomia.

No entender de Celso Anténio Bandeira de Mello, o principio da igualdade de todos perante a lei, insculpido
no art.5°, por si so, impora licitagdo a qualquer ato ampliativo que se destine a investir terceiros no desfrute de
situagdo juridica especial a que mais de um poderia aspirar.15

4 - A Lei n. 8.666/93

Na orbita federal, o procedimento licitatorio é regido pela Lei n. 8.666, de 21 de junho 1993, com as
alteragdes introduzidas pelas Leis n. 8.883, de 8 de junho de 1994 e n. 9.648, de 27 de maio de 1998.

Note-se que a esse diploma legal devem acatamento a Unido, os Estados, os Municipios ¢ o Distrito Federal.
Além disso, tem-se que seu ambito de regéncia abarca a administracdo direta e indireta, ou seja, autarquias,
fundagdes publicas, empresas publicas, sociedade de economia mista e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, uma vez que, até o presente momento,
inexiste a lei especifica prevista pelo art. 173, § 30, III, da Constitui¢do da Republica, com redacdo dada pela
Emenda Constitucional n. 19.



Ainda no que diz respeito a Lei de Licitagdes e Contratos, Maria Coeli Simdes Pires percebe nela
caracteristicas inovadoras e abrangentes, com uma excessiva atuacdo moralizadora, ligada a uma rigorosa
aplicagdo de sangdes, em externada postura psicoldgica negativa dos legisladores com relagdo aos
administradores, 16 de onde se extrai a presung@o de serem todos os dirigentes publicos suspeitos de
corrupgao.

Maria Coeli Simdes Pires critica, ainda, o Estatuto, pela prevaléncia de conceitos indeterminados, presenga de
falhas conceituais e inadequada utilizagdo da técnica legislativa.

Para Petronio Braz, tal presun¢do necessariamente nao se harmoniza com a realidade administrativa
interiorana. Segundo ele, aos administradores honestos, a aplicagdo da Lei traz uma soma grande de
complexidade, aliada a uma burocratizacdo do processo. Segundo este jurista,

a caracteristica efetivamente prejudicial ao interesse publico, contida na Lei n. 8.666/93, ¢ a da exigéncia
exagerada da aplicacdo do principio da publicidade, que se extrai do art. 37, da Constituigdo Federal.17

Ainda no atinente a criticas a Lei n. 8.666/93, Juarez Freitas afirma que:

Nao raro, o legislador confunde as figuras de dispensa e inexigibilidade, esta tltima abarcando as hipoteses de
licitagdo vedada, por exemplo, ao tratar de certame que ndo deve ser repetido, porquanto prejudicial a
reiteracdo, hipotese que o legislador rubricou equivocadamente como dispensa. Com boa dose de atecnia, a
proposito, versa sobre outras vedacdes no art.7, §§ 30 a 5o, nubladas por algumas suspeitas de
inconstitucionalidade, de expressa e restritivamente interpretavel dispensa ou inexigibilidade (neste ultimo
caso, apenas por inviabilidade ou irrazoabilidade plena da competi¢do, na adequada leitura do art. 25),
previstas necessariamente em lei federal, uma vez que cabe privativamente a Unido editar normas sobre
licitagdo e contratacdo das pessoas administrativas, incluidas as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico, nas diversas esferas, e empresas sob seu controle (CF, art. 22, XXVII).18

Dentro do contetdo da Lei n. 8.666/93, destacam-se disposigdes normativas federativas (normas gerais) de
aplicagdo obrigatdria por todos os entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios), e
disposi¢des apenas federais (normas ndo gerais), de cumprimento obrigatdrio pelos 6rgdos da Unido.19

Nota-se, a evidéncia, que as criticas dirigidas ao Estatuto Licitatorio, embora procedentes, ndo o atingem em
sua esséncia e ndo o desqualificam em seus valores fundamentais. Tal observagdo confirma a idéia de que as
criticas aos moldes em que se configuram as licitagcdes brasileiras, fundamentalmente, ndo podem ser
imputadas a Lei n. 8.666/93, mas sim a maneira como seus dispositivos tém sido interpretados e aplicados.

5 - Objetivos da licitagdo
Segundo o art. 3° da Lei n. 8.666/93, a licitagdo tem duplo objetivo. Melhor dizendo, por meio desse
procedimento, o Poder Publico visa a busca do equilibrio entre dois valores: os interesses publicos, de um

lado, e os privados de outro.

O interesse publico ¢ satisfeito na medida em que a competigdo acirrada propicia a obtengdo da melhor
proposta.

Os interesses privados sdo atendidos por meio da abertura de oportunidade de disputa isondmica entre
concorrentes que buscam novos mercados.20

Tais objetivos, repita-se, encontram-se expressos no art. 3° da Lei n. 8.666, verbis:

A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia e a selecionar a
proposta mais vantajosa para a Administrag@o e sera processada e julgada em estrita conformidade com os



principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo e dos que lhes
sdo correlatos.

Esse artigo, no entendimento de Margal Justen Filho, sintetiza o contetdo da Lei, no ambito da licitacdo,
razdo pela qual apresenta excepcional relevancia, devendo-se reconhecer a ele um destaque superior aos
demais dispositivos da Lei.21

Na verdade, o art. 3°, por consagrar os principios que norteiam a licitacdo, deve nortear também as atividades
do administrador ¢ do Poder Judiciario.

Para Margal Justen Filho,

Nenhuma solugdo, em caso algum, sera sustentavel quando colidente com o art.3°. Havendo diivida sobre o
caminho a adotar ou a op¢do a preferir, o intérprete devera recorrer a esse dispositivo. Dentre as diversas
solugdes possiveis, deverdo ser rejeitadas as incompativeis com os principios do art.3°. Se existir mais de uma
solucdo compativel com ditos principios, devera prevalecer aquela que esteja mais de acordo com eles ou que
os concretize de modo mais intenso ¢ amplo.(...) O administrador, no curso das licitagdes, tem de submeter-se
a eles. O julgador, ao apreciar conflitos derivados de licitagdes, encontrara a solugdo através desses
principios.22

Margal Justen Filho chama, ainda, a atengdo para importante aspecto concernente aos objetivos da licitagdo.

Pode notar-se, porém, certa tendéncia a dar maior destaque a vantajosidade perante a isonomia. Pode
observar-se, durante esses anos de aplicacao da Lei n. 8.666, uma certa distor¢ao do problema. A tutela a
isonomia transformou-se em fim em si mesmo, olvidando-se que a maior vantagem para a Administra¢do
também se traduz em beneficios para todos os integrantes da comunidade. Deve-se entender, portanto, que a
licitagdo ndo pode ser conceituada como um concurso realizado no interesse dos participes.23

Ressalta também o renomado autor que ha historicamente um equivoco em se considerar que o formalismo e
a ortodoxia seriam sinonimo de moralidade.

Para ele,

Nao ¢ cabivel excluir propostas vantajosas ou potencialmente satisfatdrias apenas por apresentarem defeitos
irrelevantes ou porque o "principio da isonomia" imporia tratamento de extremo rigor. A isonomia ndo obriga
adocdo de formalismo irracional. Atende-se ao principio da isonomia quando se assegura que todos os
licitantes poderao ser beneficiados por idéntico tratamento menos severo. Aplicando o principio da
proporcionalidade, poderia cogitar-se até mesmo de corregdo de defeitos secundarios nas propostas dos
licitantes. (Grifamos)

Ha, nos ultimos anos, ¢ felizmente, uma tendéncia entre renomados administrativistas de fazer oposi¢do ao
formalismo no processo licitatorio.

Conseqiientemente, advogam-se tanto a flexibilizac¢do dos critérios de escolha dos licitantes quanto a
possibilidade de saneamento de eventuais defeitos nas propostas. Defende-se, também, que pecas
complementares possam ser juntadas até mesmo depois da apresentagdo da oferta e, por tltimo, que vicios de
forma possam ser sanados.

Enfim, o fato de, na Lei n. 8.666/93, os objetivos da licitagdo, ou seja, a vantajosidade na contratagdo ¢ a
observéancia do principio da igualdade terem sido algados a0 mesmo patamar, ndo autoriza, em face do
ordenamento juridico, como um todo, a transformacao da tutela ao principio isondmico em um fim em si
mesma. Com efeito, a maior vantagem para a Administragdo ¢ que equivale a beneficios para todos os
administrados.



6 - Principios da licitagdo

E importante reprisar que todo o processo licitatorio bem como as atividades dos administradores publicos sdo
marcados, pautados e norteados por principios.

No que diz respeito a Administragdo Publica como um todo, ¢ sabido que os principios norteadores de suas
atividades encontram-se elencados diretamente no art.37 da Constituigdo Federal — legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia — e, de forma indireta, em outros dispositivos da Carta
Magna que estabeleceu direitos e garantias individuais.

, . — u .. . alé isso, ex
Ja o art.3° da Lei n. 8.666 repete os quatro primeiros principios e, além disso, expressamente acrescenta os da
probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério e julgamento objetivo.

Ha que se relembrar aqui outros principios que sdo correlatos ao procedimento licitatorio. Celso Antonio
Bandeira de Mello, por exemplo, distingue, no Direito brasileiro, dois principios de Direito Administrativo,
ou seja, supremacia do interesse publico sobre o particular e indisponibilidade do interesse publico pela
Administragdo.24

6.1 - Principio da legalidade

Segundo o art.4° da Lei n. 8.666, que explicita de forma concreta o principio da legalidade,

todos quanto participem da licitaggo (...) tém direito subjetivo publico a fiel observancia do pertinente
procedimento, podendo, segundo os termos do artigo, qualquer cidaddo acompanhar o seu desenvolvimento,

desde que ndo interfira de modo a perturbar ou impedir a realizagdo dos trabalhos.

Celso Antonio Bandeira de Mello salienta que também tém direito subjetivo publico a fiel observancia do
procedimento

nao so os que participam do certame, mas também todos quantos queiram dele participar e aos quais seja
indevidamente negado acesso, por violagdo dos principios e normas que devem presidi-la.25

Ensina Margal Justen Filho:

Reservou-se a Administragdo a liberdade de escolha do momento de realizagdo da licitagdo, do seu objeto, da
especificagdo de condigdes de execucdo, das condi¢des de pagamento, etc. Uma vez exercida essa liberdade,
exaure-se a discricionariedade e ndo mais pode ser invocada — ou, mais corretamente, se a Administracao

pretender renovar o exercicio dessa faculdade, estara sujeita a refazer toda a licitagdo.26

Margal Justen Filho adverte, contudo, que a estreita e absoluta legalidade tornaria inviavel o aperfeigoamento
da contratagdo administrativa.

Para ele

uma vinculag@o ampla e exaustiva seria tdo prejudicial e indesejavel quanto a total liberagdo do administrativo
para formalizar o contrato que melhor lhe aprouvesse.27

A vinculagdo ao instrumento convocatorio complementa a vinculacdo a lei.
Assim, uma vez publicado o ato convocatério, ndo sé o particular como a propria Administragdo submetem-se

a ele. Dessa forma, tanto os atos a serem praticados quanto as regras que os norteardo tornam-se perfeitamente
previsiveis.



6.2 - Principio da publicidade

Pelo principio da publicidade, os atos administrativos somente passam a ter eficacia com sua divulgacdo para
publico conhecimento. Por meio da publicidade, sobrevém o controle da moralidade administrativa e o
conseqiiente respeito ao patrimonio publico.

A licitag@o ndo pode ser sigilosa, sendo acessiveis ao publico os atos de seus procedimentos. Impde-se,
contudo, o sigilo do contetido das propostas até a respectiva abertura.

Assim, a publicidade abrange o edital ou convite até a abertura das propostas ¢ o exame da documentagdo. O
julgamento, porém, pode ser realizado em recinto fechado e sem a presenga dos interessados, sendo, contudo,
obrigatoéria a divulgacdo do resultado do julgamento.

O julgamento em recinto fechado, desde que respeitada a vinculagdo ao edital ou convite, ndo fere o principio
da publicidade, que rege a licitagd0.28

A Lei n. 8.883, de 08 de junho de 1994, dando nova redagdo ao art.16 da Lei n. 8.666/93, estabelece a
obrigatoriedade de ser dado aviso, de amplo acesso publico, da relagdo de todas as compras feitas pela
Administragdo Publica, inclusive, aquelas feitas com dispensa e inexigibilidade de licitagao.

Ademais, ha outros dispositivos na lei que facultam fiscalizagdo do procedimento por qualquer pessoa. E o
caso, v.g., dos arts. 4% 15, §§ 2° e 6° 16; 41, §1°e 113, §1°.

6.3 - Principio da moralidade

Pelo principio da moralidade, tem-se que o certame tera que se desenrolar em estrita obediéncia a padrdes
éticos e que o comportamento dos licitantes e da Administragdo héa de ser honesto.

Assim, o principio em referéncia veda o auferimento de vantagens pessoais por parte do administrador e, por
outro lado, acarreta impossibilidade de postura moralmente incorreta de um participante em relagdo aos

outros.

Uma vez que a moralidade soma-se a legalidade, uma conduta compativel com a lei, porém imoral, sera
invalida.

Na hipdtese de composic@o (conluio) entre os licitarios, estardo frustrados os principios da moralidade e da
probidade, o que acarretara em invalidag@o do certame e puni¢io dos responsaveis.29

6.4 - Principio da impessoalidade ¢ do julgamento objetivo

A adocgdo do principio da impessoalidade obsta distingdes fundadas em caracteristicas pessoais dos
envolvidos no certame licitatorio.

A impessoalidade visa a excluir o subjetivismo do agente administrativo. Como disse Margal Justen Filho,

a decisdo sera impessoal quando derivar racionalmente de fatores alheios a vontade psicologica do
julgador. A impessoalidade conduz a que decisdo independe da identidade do julgador.30

Maria Sylvia Zanella de Pietro, a respeito desses principios, registra:

Exigir impessoalidade da Administra¢ao tanto pode significar que esse atributo deve ser observado em
relag@o aos administrados como a propria Administragao. Significa que a Administracdo ndo pode atuar com
vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que ¢ sempre o interesse publico que tem que
nortear seu comportamento.31



Frise-se, contudo, que s6 nos certames licitatorios decididos unicamente pelo prego ¢ possivel a
impessoalidade ou objetividade extrema.

Na verdade, nos certames decididos pela qualidade, ou melhor, pela técnica, hd supremacia da subjetividade
em relacdo a objetividade ou impessoalidade.

6.5 - Principio da indisponibilidade do interesse publico

O certame licitatorio ¢ composto por uma série ordenada de atos juridicos com vistas a permitir que os
interessados, competindo entre si, em condi¢des de igualdade, apresentem-se perante a Administrago e, dessa
forma, esta consiga realizar o melhor contrato possivel.

Margal Justen Filho entende que:

Rigorosamente, trata-se de desdobramento do principio mais basico e fundamental que orienta a atividade
administrativa do Estado. Toda atuacdo administrativa se orienta a consecu¢do do interesse publico. O
administrador ndo possui disponibilidade do interesse que persegue. Em alguns casos, a Lei faculta ao
administrador liberdade para escolher o modo de realizar esse interesse. Surgird a discricionariedade, que ndo
significa, contudo, liberagcdo do administrador quanto ao fim a perseguir. Mesmo quando a atividade
administrativa acarretar o relacionamento com terceiro, exige-se aten¢do a consecug¢ao do fim publico.
Quando a Administracdo recorrer a colaboracdo de um particular, ndo estard dispensada do dever de busca do
interesse publico, alids, supde-se que a convocagdo a participacdo do particular retrata a busca do interesse
publico.32

7 - Aplicagdo do principio da isonomia nas licitagdes

O principio da igualdade, um dos alicerces da licitagdo, encontra-se expresso na Carta Magna, no art. 37,
XXI, verbis:

Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras ¢ alienagdes serdo contratados
mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, mantidas
as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira exigéncias de qualificaggo
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

Como facilmente se percebe, o dispositivo impede que sejam estabelecidas condigdes que se traduzam em
preferéncia de uns licitantes em desvantagem de outros.

No § 1°, I, do art. 3° da Lei n. 8.666/93 encontra-se de forma implicita outro principio da licitagdo, que € o da
competitividade, decorrente do principio da isonomia; segundo o qual ¢ vedado aos agentes publicos

admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacao, clausulas ou condi¢des que comprometam,
restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo e estabelecam preferéncias ou distingdes em razao da
naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou
irrelevante para o especifico objeto do contrato.

Maria Sylvia Zanella de Pietro destaca que:

A preocupacdo com a isonomia e a competitividade ainda se revelam em outros dispositivos da Lei n.
8.666/93; no artigo 30, §5°, ¢ vedada, para fins de habilitagdo, a exigéncia de comprovacéo de atividade ou de
aptiddo com limita¢des de tempo ou de época ou ainda em locais especificos, ou quaisquer outras ndo
previstas na lei, que inibam a participacdo na licitag@o; no artigo 42, referente as concorréncias de ambito
internacional, em que se procura estabelecer igualdade entre brasileiros e estrangeiros: pelo § 1°, "quando for
permitido ao licitante estrangeiro cotar pre¢o em moeda estrangeira, igualmente o podera fazer o licitante
brasileiro"; pelo § 3° do art.42, "as garantias de pagamento ao licitante brasileiro serdo equivalentes aquelas



oferecidas ao licitante estrangeiro"; pelo § 4°, "para fins de julgamento da licitacdo, as propostas apresentadas
por licitantes estrangeiros serdo acrescidas dos gravames conseqiientes dos mesmos tributos que oneram
exclusivamente os licitantes brasileiros quanto a operagao final de venda"; e, pelo § 6°, "as cotagdes de todos
os licitantes ser@o para entrega no mesmo local de destino"; o artigo 90 define como crime o ato de frustrar ou
fraudar o carater competitivo do procedimento licitatorio, com o intuito de obter, para si ou para outrem,
vantagem decorrente da adjudicagdo do objeto da licitagdo.33

A primeira exceg¢do, com previsdo no § 2° do artigo 3°, ¢ que assegura, em igualdade de condi¢des, como
critério de desempate, preferéncia, de forma sucessiva.

Aos bens e servigos: I — produzidos ou prestados por empresas brasileiras de capital nacional; IT — produzidos
no Pais; III — produzidos ou prestados por empresas brasileiras. O inciso I ndo tem mais aplicagdo, porque o
conceito de empresa brasileira de capital nacional desapareceu com a revogagao do artigo 171 da
Constitui¢do, pela Emenda Constitucional n. 6, de 15/8/95. Tal conceito permaneceu apenas para os fins
previstos na Lei n. 8.348, de 23/10/91.

A segunda excecdo refere-se as aquisigdes de bens e servigos de informatica e automagéo, para preferéncia
aos produzidos por empresas de capital nacional, observada a seguinte ordem: I- bens e servigos com
tecnologia desenvolvida no Pais; II- bens ¢ servigos produzidos no Pais, com significativo valor agregado
local.

Essas duas excegdes, ensina Maria Sylvia Zanella de Pietro, ndo conflitam com o principio da isonomia, uma
vez que o artigo 5° da Constituigdo somente assegura igualdade entre brasileiros e estrangeiros em matéria de
direitos fundamentais.34

8 - Conclusdo
Do exposto, ¢ possivel concluir que

a) a licitag@o publica ¢ regida por principios constitucionais de Direito Administrativo. Tais principios,
embora autdnomos, sdo inter-relacionados. Dessa forma, devem-se considerar os principios conjuntamente, de
modo que a aplicag@o de um ndo produza a ineficacia de outro;

b) a enumeracdo dos principios da licitagdo — art. 30 da Lei n. 8.666/93 — liga-se, de forma direta, ao art. 37 da
Carta Magna e, indiretamente, a outros dispositivos da CF, mas a enumerag@o ndo ¢ exaustiva, dada a
expressao ... e outros que lhe sdo correlatos;

¢) a atual legislagdo sobre licitagdes, configurada sobretudo na Lei n. 8.666/93, estipula os objetivos da
licitag@o. De acordo com o art. 30 da referida Lei, a licitagdo esta destinada a garantir a observancia do
principio da isonomia e, a0 mesmo tempo, obter a proposta mais vantajosa. A licitacdo, dessa forma, busca
realizar dois fins igualmente importantes e igualmente relevantes, a saber: o principio da isonomia ¢ a escolha
da melhor proposta;

d) embora se reconhega a isonomia como principio norteador da licitagdo, ndo é concebivel que, em nome da
isonomia, imponha-se tratamento de extremo rigor de modo a excluir propostas potencialmente vantajosas
apenas por serem verificados defeitos relevantes e secundarios, pois, agindo-se dessa forma, ou seja, ao
atribuir-se enorme proeminéncia a isonomia, estar-se-ia, eventualmente, menosprezando a melhor proposta
para a Administragao Publica;

e) ¢ de relevada importancia que os administradores e julgadores busquem atender a finalidade para a qual a
Lei n. 8.666/93 foi criada e seus principios norteadores;

f) pelo principio da isonomia, é possivel discriminar uns em detrimentos de outros, mas o tratamento desigual
encontra limites na proporcionalidade e na razoabilidade para que possa ser considerado legitimo.
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