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RESUMO

O convite € a modalidade de licitagdo que se encontra definida por expressa
disposi¢cdo inscrita no art. 22, § 3° da Lei 8.666/93. A referida modalidade,
comparada a concorréncia e a tomada de precos, reune determinados elementos
caracteristicos e peculiaridades que |he sdo proprias € que se voltam a dar-lhe
individualidade quanto ao porte do objeto e ao seu processamento, diferenciando-o
das demais modalidades que em lei sdo reguladas. Os principais objetivos do
presente trabalho foram a analise dos principios da publicidade e da competitividade
em face da Lei 8.666/93, os fundamentos legais e os principais posicionamentos em
relagdo a essa modalidade licitatoria. Buscou-se analisar os principios e o fato de
que a publicidade diferenciada do convite, diferentemente das outras modalidades,
se poderia prejudicar o ato licitatorio em si. O presente estudo buscou analisar o
entendimento de doutrinadores renomados e analise jurisprudencial. A metodologia
utilizada no trabalho foi a pesquisa bibliografica. O que se pode concluir com o
estudo é que a modalidade convite diferencia-se das demais modalidades comuns
da lei de licitacbes e que por ser mais simplificada possui formas peculiares de
publicidade e chamamento dos interessados, que sao convidados e ndo convocados
por publicagdo em jornal. Por conta da n&o obrigatoriedade de divulgacédo da Carta-
Convite em 6rgaos oficiais o Processo Licitatorio fica vulneravel a corrupgéao, e caso
nao haja uma fiscalizacéo eficiente os cidadaos serdo os maiores lesados pela ma fé
dos gestores.

Palavras-chave: Licitagao. Modalidade. Convite. Publicidade. Competitividade.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho apresenta a analise dos principios da publicidade e
da competitividade em relagdo a modalidade convite. Diversamente das demais
modalidades licitatorias, no caso de convite n&o ha a obrigatoriedade de publicagado
do aviso contendo o resumo do edital na imprensa oficial prevista no artigo 21 da lei
8.666/93. Para o convite basta seu envio, geralmente mediante Carta-convite, aos
interessados e afixagdo do resumo do ato convocatério em local apropriado na
unidade administrativa, normalmente no quadro de aviso.

O principio da publicidade visa seguramente garantir maior divulgagao
para que exista maior competitividade, sendo que na modalidade Convite a
mitigacdo de um principio pode prejudicar o outro.

Portanto, no caso em tela, a mitigagdo do principio da publicidade pode
restringir a competitividade na busca pela maior eficiéncia, haja vista que com um
numero maior de participantes no processo licitatério Convite, a chance de uma
proposta mais vantajosa se torna maior.

Quanto a metodologia, este trabalho foi realizado através do método
indutivo, levantamento tedrico em livros, artigos, bem como pesquisa jurisprudencial.

Destarte, torna-se questionavel a limitagdo ao principio da publicidade
estabelecido pela lei licitatoria, no que tange a modalidade convite, ao simplificar o
processo de modo a dispensar a publicagdo em diario oficial, exigindo tdo somente a
afixagdo da carta-convite no mural do o6rgao licitante. Referida restricdo pode
constituir flagrante ofensa ao principio da publicidade, que exige a ampla divulgagéo
dos atos administrativos, ofendendo o proprio objetivo da licitagado, que € a busca de
uma proposta mais vantajosa entre aqueles interessados e devidamente
capacitados para assumir a empreitada, atendendo ao mesmo tempo ao principio da
isonomia, ao proporcionar a possibilidade de todos os interessados participarem do
certame.

O principio da publicidade é restrito, pelo fato da administragcdo apenas
fixar copia do instrumento convocatério em um quadro de avisos, ficando claro que
nao atinge uma devida publicidade do acontecimento que poderia favorecer a
propria administragdo, com um possivel numero maior de licitantes interessados e

com um valor no contrato muito mais vantajoso para a mesma. Esta falta de
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publicidade gera uma facilidade para possiveis negociagdes externas a fim de
efetuar uma fraude e gerar possiveis problemas a Administragao Publica.
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2 ADMINISTRAGAO PUBLICA

21 ADMINISTRAQAO PUBLICA: CONCEITOS, INSTRUMENTOS E REGIME
JURIDICO

A Administragdo Publica significa a atividade mediante a qual as
autoridades publicas tomam providéncias para a satisfacdo das necessidades de
interesse publico, utilizando, quando necessario, as prerrogativas do Poder Publico,
para alcancar os fins publicos que sejam proprios a legislagado ou a distribuigcdo da
justica. “A Administragdo Publica, como objeto precipuo do direito administrativo,
encontra-se inserida no Poder Executivo. Pode ser considerada sob o angulo

funcional e sob o angulo organizacional” (MEDAUAR, 2009, p. 46).

No aspecto funcional, Administragdo Publica significa um conjunto de
atividades do Estado que auxiliam as instituicbes politicas de cupula no
exercicio de fungbes de governo, que organizam a realizagdo das
finalidades publicas postas por tais instituicdes e que produzem servigos,
bens e utilidades para a populagdo, como, por exemplo, ensino publico,
calcamento de ruas, coleta de lixo. Na verdade, apresenta-se dificil a
caracterizagao objetiva da Administragao Publica, dai por vezes se buscar o
modo residual de identifica-la: conjunto de atividades que nao se
enquadram na legislagédo, nem na jurisdicdo — assim, nem o Legislativo,
nem o Judiciario cuidam do calgamento de ruas, da coleta do lixo, da rede
de escolas publicas, por exemplo (MEDAUAR, 2009, p. 46).

Sob o angulo organizacional, Administragdo Publica representa o conjunto
de 6rgaos e entes estatais que produzem servicos, bens e utilidades para a
populacao, coadjuvando as instituicbes politicas de cupula no exercicio das
fungdes de governo. Nesse enfoque predomina a visdo de uma estrutura ou
aparelhamento articulado, destinado a realizagédo de tais atividades; pensa-
se, por exemplo, em ministérios, secretarias, departamentos,
coordenadorias etc (MEDAUAR, 2009, p. 46).

O direito administrativo brasileiro, em sintese, pode ser entendido como o
conjunto de principios juridicos que regem a atividade administrativa, as entidades,
0os Orgaos e o0s agentes publicos, objetivando o perfeito atendimento das

necessidades da coletividade e dos fins desejados pelo Estado.

Em sentido lato, administrar é gerir interesses, segundo a lei, a moral e a
finalidade dos bens entregues a guarda e conservagao alheias. Se os bens
e interesses geridos sdo individuais, realiza-se administragcédo particular; se
sao da coletividade, realiza-se administragao publica. Administragao publica,
portanto, € a gestdo de bens e interesses qualificados da comunidade no
ambito federal, estadual ou municipal, segundo os preceitos do Direito e da
Moral, visando ao bem comum. (MEIRELLES, 2005, p. 84)
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Administrar significa ndo somente prestar servigos e executa-los, como
também governar e exercer a vontade com o objetivo de obter um resultado util a
coletividade. Na Administragao Publica prevalecem, assim como na Administragéo
Privada, as atividades que dependem de vontade externa, individual ou coletiva,

sempre vinculada ao principio da finalidade.

A administracdo Publica pode ser definida objetivamente como a atividade
concreta e imediata que o Estado desenvolve para a consecugao dos
interesses coletivos, e subjetivamente como o conjunto de 6rgaos e de
pessoas juridicas aos quais a lei atribui o exercicio da fungao administrativa
do Estado (MORAES, 2007, p. 74).

Administracdo Publica € o conjunto de 6rgdos com competéncia para
executar as fungdes estatais, atuando por meio de pessoas juridicas e agentes

publicos, com o intuito de conduzir o aparelho governamental.

Na satisfacdo dos interesses publicos, o Estado age com poder publico, em
posi¢do de superioridade juridica, dada a prevaléncia do interesse publico
sobre o privado; as relagdes dai decorrentes sdo de Direito Publico
(OLIVEIRA, 1997, p. 7).

Segundo José Cretella Junior (1979, p. 17), a Administracdo Publica

€ nao s6 Governo, Poder Executivo, a complexa maquina administrativa, o
pessoal que a movimenta (6tica formal), como também a atividade
desenvolvida por esse aparelhamento (6tica material0, que possibilita ao
Estado o preenchimento de seus fins. E a atividade que o Estado
desenvolve por meio de seus 6rgaos, para a consecucdo do interesse
publico (6tica formal e material).

Ao direito administrativo compete o estudo da atividade ou funcao
administrativa exercida direta ou indiretamente, de sua estrutura, de seus bens, de
seu pessoal e de sua finalidade. Objetiva, em especial, o estudo de atos editados
pelo Poder Executivo, conquanto aplicavel também aos atos oriundos dos Poderes
Legislativo e Judiciario. “No caso da Administragcao Publica, a vontade decorre da lei

que fixa a finalidade a ser perseguida pelo administrador” (DI PIETRO, 2005, p. 54).

Administragdo Publica — Em sentido formal, € o conjunto de 6rgaos
instituidos para consecucgao dos objetivos do Governo; em sentido material,
€ o conjunto das fun¢des necessarias aos servigos publicos em geral; em
acepgao operacional, é o desempenho perene e sistematico, legal e técnico,
dos servigos proprios do Estado ou por ele assumidos em beneficio da
coletividade. Numa visdo global, a Administragcdo ¢é, pois, todo o
aparelhamento do Estado preordenado a realizagdo de servigos, visando a
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satisfagdo das necessidades coletivas. A Administragdo nao pratica atos de
governo; pratica, tdo somente, atos de execugdo, com maior ou menor
autonomia funcional, segundo a competéncia do 6rgédo e de seus agentes.
Sao os chamados atos administrativos (...) (MEIRELLES, 2005, p. 64-65).

O direito administrativo é classificado tradicionalmente como o ramo do
direito publico interno, no qual também se situam o direito constitucional, o tributario,
o penal, o processual civil e o processual penal, ao lado de outros conhecidos mais
recentemente, como ambiental, eleitoral e urbanistico, diferentemente, portanto, dos

ramos do direito privado: civil, comercial e do trabalho.

O Direito Administrativo nasceu sob a égide do Estado liberal, em cujo seio
se desenvolveram os principios do individualismo em todos os aspectos,
inclusive o juridico; paradoxalmente, o regime administrativo traz em si
tracos de autoridade, de supremacia sobre o individuo, com vistas a
consecucao de fins de interesse geral (DI PIETRO, 2005, p. 65).

Afirma-se, todavia, simplesmente, que o Direito Administrativo seria o direito
que se ocupa do interesse publico especialmente da satisfagdo das
necessidades publicas, ndo corresponde totalmente a verdade. O Direito
Administrativo procura, além de preservar o interesse publico, evitar ou
solver as situagcbes de conflito entre o interesse publico e o particular. O
principio do Direito Administrativo segundo o qual o interesse publico
prevalece sobre o particular, por exemplo, ndo conflita com o principio da
isonomia, nem elimina o interesse privado. A supremacia do interesse
publico sobre o privado deflui do principio da isonomia, pois este nos aponta
para uma igualdade proporcional as peculiaridades juridicamente relevantes
de cada um, e ndo para uma igualdade simplistamente matematica, pura,
sem levar em consideragao as particularidades do mundo real. O titular do
interesse publico apresenta peculiaridades juridicamente diferentes do titular
do interesse privado. Cada individuo tem, ao mesmo tempo, necessidades
como ser isolado e como membro integrante de uma coletividade. Se suas
necessidades individuais ndo forem atendidas, padece o individuo; se
necessidades coletivas ndo sdo satisfeitas, padece a coletividade e,
consequentemente, o proprio individuo (BLANCHET, 2006, p. 12).

Para o doutrinador Diégenes Gasparini (2005, p.5-6):

Vé-se que o Direito Administrativo € uma sistematizacdo de normas
doutrinarias de Direito (conjunto harmdnico de principios juridicos), ndo de
acao social. Dai seu carater cientifico. Suas normas destinam-se a ordenar
a estrutura e o pessoal (6rgdos e agentes) e os atos e atividades da
Administracdo Publica, praticados ou desempenhados enquanto poder
publico. Excluem-se portanto, os atos materiais e os regidos pelo Direito
Privado. Ademais, o Direito Administrativo ndo se preordena a reger as
atividades abstratas (legislagdo), indiretas (jurisdicdo) e mediatas (agao
social) do Estado. Por ultimo, ndo Ihe compete dizer quais sédo os fins do
Estado. A fixagdo desses fins é atribuicdo de outras ciéncias.

O Direito Administrativo €, em verdade, um ramo da ciéncia juridica que
contém abstragdes juridicas, que o diferenciam dos demais ramos que tém
0s seus cédigos ou consolidagbes que devem ser observadas, pois, como
de inicio anotado, o Direito Administrativo € um conjunto de principios
juridicos que informam e disciplinam as atividades da Administragao Publica
e que nao se atém obrigatoriamente as normas de direito positivo, embora
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ndo se possa desconhecé-las dado o principio da legalidade, ou a
jurisprudéncia, sujeitas a frequentes mudancgas, como cedi¢o, enquanto que
as nogdes fundamentais, sustentadas pelos principios juridicos, como o
reconhece Jean Rivero, permanecem ou sO lentamente evoluem
(LAZZARINI, 1999, p. 23).

Direito administrativo €, desta forma, o conjunto de normas e principios de
Direito Publico que regem a organizagao e o funcionamento da atividade estatal de

satisfagcado concreta e imediata dos interesses publicos — a administragao publica.

Basicamente, sdo dois os sentidos em que se utiliza mais comumente a
expressao Administragcéo Publica:

a) em sentido subjetivo, formal ou organico, ela designa os entes que
exercem a atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, 6rgaos
ou agentes publicos incumbidos de exercer uma das fungdes em que se
triparte a atividade estatal: a fungao administrativa;

b) em sentido objetivo, material e funcional, ela designa a natureza da
atividade exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a Administragcédo
Publica é a proépria fungao administrativa que incumbe, predominantemente,
ao Poder Executivo. (DI PIETRO, 2005, p. 54)

No sentido denominado subjetivo, formal ou orgénico a expressao
Administracdo Publica significa o conjunto de entidades e de 6rgéos
publicos integrantes de todo o aparato estatal. J&4 no sentido denominado
objetivo, material ou funcional, a Administracdo Publica designa a natureza
da atividade ou fungdo desempenhada pelo Estado com vistas a
consecugcdo dos objetivos constitucionais. Em suma, a expressao
Administragdo Publica pode ser empregada para designar: a) no sentido
objetivo, material ou funcional, uma atividade estatal voltada a consecugéo
dos fins constitucionais concretos a que se submete o Estado; b) no sentido
subjetivo, formal ou organico, uma estrutura integrada por um conjunto de
6rgaos ou entidades voltado a realizacdo daqueles fins (MAFFINI, 2008, p.
26-27).

A Administracdo Publica pode ser classificada como: direta e indireta. A
Direta € aquela exercida pelo proprio Estado por suas entidades estatais: Uniao,
Estados-Membros, Municipios e Distrito Federal. A Indireta é a atividade estatal
entregue a outra pessoa juridica - autarquia, fundagéo, empresa publica, sociedade
de economia mista, subsidiarias de empresas estatais -, que foram aparecendo

através do aumento da atuacao do Estado.

O aparelho estatal exercente de atividades administrativas € composto pela
propria pessoa do Estado, atuando por meio de suas unidades interiores —
0s Orgdos — e por pessoas juridicas que cria para auxilia-los em seus
misteres — as autarquias, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e as fundagbes governamentais, que, na linguagem legal
brasileira, compdem a administragdo indireta. (MELLO, 2006, p. 125)

O direito administrativo, como dito, constitui uma disciplina juridica

vinculada ao direito publico, organizada a partir de principios juridicos
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harmonicamente reunidos. A expresséo “regime juridico-administrativo” consagra a
unido dos principios peculiares a essa disciplina, que conservam entre si nao
apenas unido, mas relagcédo de interdependéncia. Tais principios sdo: a) supremacia

do interesse publico sobre o privado e b) indisponibilidade dos interesses publicos.

S6 se pode, portanto, falar em Direito Administrativo, no pressuposto de que
existam principios que lhe sdo peculiares e que guardem entre si uma
relagdo logica de coeréncia e unidade compondo um sistema ou regime: o
regime juridico-administrativo. (MELLO, 2006, p. 43).

A expressao “regime juridico-administrativo” diferencia-se da expresséao

‘regime juridico da Administracdo”, que pode ser tanto de direito publico como de

direito privado, de acordo como esteja submetida a Administragdo em determinada

atuacdo. O modelo separa a subordinacédo ao direito privado ou publico, conferindo

tratamento juridico hibrido para o Poder Publico e para a Administracdo. O “regime

juridico-administrativo” aplica principios proprios do direito administrativo e da
Administracédo Publica.

A expressao regime juridico da Administragdo Publica é utilizada para

designar, em sentido amplo, os regimes de direito publico e de direito

privado a que pode submeter-se a Administragdo Publica. Ja a expressao

regime juridico administrativo é reservada tdo-somente para abranger o

conjunto de tragos, de conotacgdes, que tipificam o Direito Administrativo,

colocando a Administragdo Publica numa posi¢ao privilegiada, vertical, na
relagdo juridico-administrativa (DI PIETRO, 2005, p. 64).

A Constituicdo em seu texto utiliza a expressao Administragao Publica
tanto no sentido objetivo como no sentido subjetivo. Em sentido objetivo ela é
apresentada como a prépria atividade administrativa, a gestdo do interesse publico.
A Administragdo Publica pode se referir também ao conjunto de agentes, érgéos e
pessoas que tenham a incumbéncia de executar as atividades administrativas,

habitando ai seu sentido subijetivo.

A moderna supremacia do Estado de Direito e das Constituicdes escritas
sobre todas as espécies e atos normativos impde a necessidade de acesso
total e irrestrito ao Poder Judiciario, cujas garantias constitucionalmente
deferidas possibilitam maior independéncia e imparcialidade perante a
Administragdo Publica, respeitando-se a razdo do surgimento do Direito
Administrativo, qual seja, a limitacdo do poder estatal, com pleno respeito
aos direitos fundamentais (MORAES, 2007, p. 71).
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Perante essas prerrogativas que colocam a Administracdo em posi¢ao de
supremacia perante o particular, existem as restricdes que limitam sua atividade a
determinados fins e principios, sob pena de nulidade do ato administrativo praticado
e até, em determinados casos, de responsabilizagcdo da autoridade publica que o
praticou ou o editou. Referem-se entre tais restrigdes, o principio da impessoalidade
administrativa determinando a observancia, por exemplo, de concurso publico para
acesso de pessoal no servigo publico, licitagdo publica para aquisicao de bens ou
servigos de particulares, atender ao principio da estrita legalidade, dar publicidade
aos atos administrativos e outras restricdes que limitam a atividade administrativa.

Para o regime juridico-administrativo interessam aquelas normas juridicas
que visam a concretizagdao de interesses publicos. Para tanto, umas
concedem ao Estado posi¢cdo de supremacia ante o particular, sem o que
nao seria possivel o atendimento daqueles interesses; outras, sem essa
caracteristica, no entanto, igualmente visam o atendimento de finalidades

impessoais, interessantes para o bem comum, e basta, entdo, nesse caso,
uma relagéo de quase igualdade das partes (MUKAI, 2000, p. 12-13).

A atividade administrativa, exercida na forma direta ou indireta, busca o
bem estar da coletividade. Entender o funcionamento e estrutura organizacional da
Administracdo Publica é funcdo de toda sociedade, uma vez que s desta forma
podera fiscalizar os abusos cometidos pelo Poder Publico.

2.20S PRINCIPIOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

A Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, obedecera aos principios
constitucionais da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e

da eficiéncia.

Os principios gerais de Direito sdo normas gerais, abstratas, nao
necessariamente positivadas expressamente, porém, as quais todo
ordenamento juridico, que se construa, com a finalidade de ser um Estado
Democratico de Direito, em sentido material, deve respeito. (FIGUEIREDO,
2004, p. 38).

Os principios basicos da Administracao estao previstos na Constituicao
Federal (art. 37), mas a eles somam-se outros expressos ou implicitos na Carta

Magna, e todos de indispensavel aplicagao, tanto na elaboragdo como na aplicagao
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das normas legais. Esses principios correspondem aos baldrames da ciéncia e deles

decorre todo o sistema normativo.

Principios de uma ciéncia sédo as proposi¢des basicas, fundamentais, tipicas
que condicionam todas as estruturagdes subsequentes. Principios, nesse
sentido, sdo os alicerces, os fundamentos da ciéncia.” (CRETELLA
JUNIOR, 1999, p. 35).

A nado observancia de qualquer deles compromete a atuagao

administrativa e pode impor a responsabilizacdo da Administragdo e do agente

publico.

Os orgaos e entes da Administragdo direta e indireta, na realizagdo das
atividades que |Ihe competem, regem-se por normas. Além das normas
especificas para cada matéria ou setor, ha preceitos gerais que informam
amplos campos de atuagdo. Sdo os principios do direito administrativo.
Tendo em vista que as atividades da Administracdo Publica sao
disciplinadas preponderantemente pelo direito administrativo, tais principios
podem ser considerados também principios juridicos da Administragao
Publica brasileira (MEDAUAR, 2009, p. 124).

Os principios inerentes a Administracdo Publica sdo aqueles expostos no

art. 37 de nossa vigente Constituicdo. Alguns foram positivados de forma expressa.

Outros, de forma implicita ou tacita.

Os principios gerais instituem o fundamento da ciéncia, tém valor
instrumental e transcendental e aplicagao universal. No direito publico, ndo
sdo subsididrios das normas (como os principios gerais do direito); pelo
contrario, sao anteriores a elas e informativos da prépria atuagcédo do Estado,
sendo aplicaveis independentemente de sua acolhida em norma expressa
(MUKAI, 2000, p. 13).

O sistema constitucional da Administracdo Publica funciona como uma

rede hierarquizada de principios, regras e valores, que exige ndo mais 0 mero

respeito a legalidade estrita, mas vincula a interpretacdo de todos os atos

administrativos ao respeito destes principios.

Especialmente no Direito Administrativo, os principios adquirem sobrelevada
importancia, eis que, dada a ja mencionada falta de codificagdo
sistematizada, sédo eles que dao uma conformagéo uniforme a tal ramo da
ciéncia juridica, sendo que grande parte deles encontra status
constitucional. Dai a relevancia de serem compreendidos os principios do
Direito Administrativo, os quais, representando normas juridicas finalisticas,
prestam-se como instrumentos de interpretagdo, de integragcdo e de
fundamentacdo indireta ou mediata de deveres juridicos e de limites a
atuacéo estatal (MAFFINI, 2008, p. 34-35).
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Assim sendo, a fungdo administrativa encontra-se subordinada as
finalidades constitucionais e deve pautar as suas tarefas administrativas no sentido
de conferir uma maior concretude aos principios e regras constitucionais, uma vez
que estes ndo configuram como enunciados meramente retéricos e distantes da

realidade, mas possuem plena juridicidade.

No direito administrativo, os principios revestem-se de grande importancia.
Por ser um direito de elaboragdo recente e nao codificado, os principios
auxiliam a compreensdo e consolidagdo de seus institutos. Acrescente-se
que, no ambito administrativo, muitas normas sao editadas em vista de
circunstancias de momento, resultando em multiplicidade de textos, sem
reunido sistematica. Dai a importancia dos principios, sobretudo para
possibilitar a solucdo de casos nao previstos, para permitir melhor
compreensdo dos textos esparsos e para conferir certa seguranga aos
cidadaos quanto a extensio dos seus direitos e deveres (MEDAUAR, 2009,
p. 125).

A maioria dos principios da Administragdo Publica encontra-se positivado,
implicita ou explicitamente, na Constituicdo Federal e possuem eficacia juridica
direta e imediata. Exercem a funcao de diretrizes superiores do sistema, vinculando
a atuacao dos operadores juridicos na aplicagdo das normas a respeito dos mesmos
e, objetivando a corregcdo das graves distorgbes ocorridas no ambito da

Administracdo Publica que acabam por impedir o efetivo exercicio da cidadania.

Normalmente os principios ndo sdo encontraveis no Direito Positivo. Este,
quando muito, apenas os menciona, como faz o art. 37 da Constituicdo
Federal, que enumera os principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia. Se consignados em lei, sdo
normas principiolégicas (GASPARINI, 2005, p. 6-7).

Os principios gerais de direito, ou os impetrados que dirigem toda a
legislagao, apresentam-se como fonte do direito administrativo, por isso que atuam
como pressupostos de todas as regras juridicas. Os principios consagraveis a
Administracéo, tanto os previstos expressa ou implicitamente na Constituicdo como
os estabelecidos em outros atos normativos, tém tal natureza e sdo de observancia

obrigatéria.

Ademais, é tipico dos principios que sejam normas juridicas que nao podem
ser definidas de modo estanque. Isso significa dizer que, o contetdo juridico
de um determinado principio, frequentemente tem pontos de conexao e, até
mesmo, de confusdo com outros principios. Dai se depreende que condutas
administrativas contrarias a ordem juridica normalmente vao de encontro a
mais de um principio. Justamente por tal razdo, os principios nao se
esgotam, na medida em que da conjugagdo de varios deles surgem outros
tantos, dotados de significados préprios (MAFFINI, 2008, p. 35).



21

Conforme Joaquim Castro Aguiar (1993, p. 27) afirma que “os principios
nao necessitam ser formulados positivamente para que tenham existéncia como

categoria juridica. Quando positivados chamam-se normas principios”.

A Constituicdo Federal enuncia alguns desses principios (legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade e eficiéncia) no art. 37, cuja
obediéncia, por parte da Administragao Publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) da Unido, dos Estados-
Membros, do Distrito Federal e dos Municipios, é obrigatoria, sem contudo
dar-lhes qualquer definigdo ou conteudo (GASPARINI, 2005, p. 31).

Ressalta-se como é importante conceituar e saber a respeito das bases
principiolégicas de uma ciéncia, pois o sistema normativo deriva desta estrutura e
deve estar em conformidade com a mesma, devendo por isto todo ordenamento
respeito aos preceitos constitucionais. Toda e qualquer acdo da Administracao
Publica deve pautar-se nestes mandamentos valorativos, tanto os explicitos no
artigo 37, caput da Constituicdo Federal, como os ditos implicitos que constam do
artigo 2° da lei federal 9.784 de 29 de janeiro de 1999, a lei do Processo

Administrativo Federal.

Constituem os principios um conjunto de proposicées que alicergam ou
embasam um sistema e |Ihe garantem a validade. Os principios sdo: 1)
onivalentes, isto €, os que valem para qualquer ciéncia, a exemplo do
principio de ndo-contradicdo: uma coisa nao pode ser e ndo ser ab mesmo
tempo; 2) plurivalentes, ou seja, os que valem para um grupo de ciéncias, a
exemplo do principio da causalidade, que informa as ciéncias naturais: a
causa corresponde um dado efeito; 3) monovalentes, tais como os que
valem sé para uma ciéncia, a exemplo do principio da legalidade (a lei
submete a todos), sé aplicavel ao Direito. Estes Ultimos podem ser: a)
gerais, a exemplo dos que valem s6 para um ramo de uma dada ciéncia,
como é o principio da supremacia do interesse publico (no embate entre o
interesse publico e privado ha de prevalecer o publico), que sé é aplicavel
ao Direito Publico; b) especificos, ou seja, os que valem sé para uma parte
de um ramo de certa ciéncia, nos moldes do principio da continuidade do
servigo publico (a atividade publica € ininterrupta), sé é verdadeiro para o
Direito Administrativo, que é sub-ramo do Direito Publico (GASPARINI,
2005, p. 6).

Determina o art. 37, caput, da Constituicdo Federal que a Administracao
Publica direta ou indireta, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, obedecerd aos principios da legalidade,

moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia (BRASIL, 2013, CF).

Os principios basicos da administragao publica estdo consubstanciados em
doze regras de observancia permanente e obrigatéria para o bom
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administrador: legalidade, moralidade, impessoalidade ou finalidade,
publicidade, eficiéncia, razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa,
contraditério, seguranga juridica, motivagdo e supremacia do interesse
publico. Os cinco primeiros estao expressamente previstos no art. 37, caput,
da CF de 1988; e os demais, embora ndo mencionados, decorrem do nosso
regime politico, tanto que, ao lado daqueles, foram textualmente
enumerados pelo art. 2° da Lei federal 9.784, de 29.1.99 (MEIRELLES,
2005, p. 87).

Os principios basicos da Administragéo, a luz do artigo 37 da Constituigao
Federal, sdo: legalidade, segundo o qual ao administrador somente é dado realizar
0 quanto previsto em lei; impessoalidade, visto que a atuacado deve voltar-se ao
atendimento impessoal, geral, ainda que venha a interessar a pessoas
determinadas, ndo sendo a atuagéo atribuida ao agente publico, mas a entidade
estatal; moralidade, que encerra a necessidade de toda a atividade administrativa,
bem assim de os atos administrativos atenderem a um so6 tempo a lei, a moral, a
equidade, aos deveres de boa administragdo; publicidade, que torna indispensavel
e obrigatdria a divulgacéo e o fornecimento de informagdes de todos os atos da
Administracdo, seja de forma interna ou externa; e, por fim, eficiéncia, que impde a
necessidade, pelo administrador, de adog¢ao de critérios técnicos, ou profissionais,
que assegurem o melhor resultado possivel, eliminando-se qualquer forma de

atuac&do amadora, obrigando também a entidade a organizar-se de modo eficiente.

O Direito Administrativo é antes de tudo um sistema. Como sistema
entendemos todo conjunto de elementos e aspectos, alguns iguais ou
diferentes, mas nunca conflitantes entre si, com funcgdes e finalidades que
também podem ser iguais ou diferentes, mas sempre convergentes para
uma finalidade maior, comum ao conjunto. Os elementos que compdem o
sistema do direito Administrativo sdo os principios destinados a preservagao
e a satisfagdo do interesse de toda a coletividade. Os aspectos, ao contrario
dos elementos, ndo sado partes, mas peculiaridades desse conjunto.
Isonomia, moralidade e legalidade, por exemplo, s&o principios; sua
constante evolugdo e a necessaria harmonia entre eles, sdo aspectos do
sistema (BLANCHET, 2006, p. 19).

O principio da legalidade impb6e a Administragcdo Publica a obediéncia
estrita a lei. Assim, todos os seus atos devem estar de acordo com a lei, ndo sendo
possivel contraria-la nem tratar de tema n&o previsto em lei. Uma das decorréncias
desse principio € o0 requisito essencial da competéncia para a pratica de atos
administrativos. Assim, enquanto os particulares precisam apenas de capacidade
para agir em nome proprio, os agentes publicos somente podem atuar validamente

se o ato estiver previsto entre as suas atribuicoes.
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O principio da legalidade, ja analisado no item 3.3.1 em relagao a
Administracdo Publica em geral, é de suma relevancia, em matéria de
licitagcdo, pois esta constitui um procedimento inteiramente vinculado a lei;
todas as suas fases estdo rigorosamente disciplinadas na Lei n° 8.666/93,
cujo artigo 4° estabelece que todos quantos participem de licitagao
promovida pelos 6rgados ou entidades a que se refere o artigo 1° tém direito
publico subjetivo a fiel observancia do pertinente procedimento
estabelecido na lei (Di Pietro, 2005, p. 315).

Principio da legalidade, em termos simples, é o que subordina a atividade
da Administragdo exclusivamente aquilo que a lei permite. Nao se trata,
todavia, de mera conformidade com o fexto da lei, mas com a norma. O
simples texto contém imprecisdes e até incorregcdes, normalmente de
carater terminologico, as quais devem ser sanadas no processo de
construgcdo da norma. Assim, se legalidade correspondesse a simples
conformidade com o texto, haveria o risco de se executar um ato
administrativo exatamente conforme os termos da lei, mas, por terem sido
estes utilizados de forma impropria, a atividade poderia violar principio
juridico. Se, afinal, na constru¢gdo da norma, ndo se pode ignorar o0s
principios aplicaveis a matéria que constitui seu objeto, toda atitude “legal”
mas imoral, ndo isonémica etc, em verdade nao tera sido efetivamente legal
(BLANCHET, 2006, p. 30).

A Administracdo Publica deve ter como finalidade essencial a satisfagéo
do interesse publico, buscando as melhores alternativas para a sociedade como um
todo. E por interesse publico, ndo se deve compreender alguma concepgao
ideologica pessoal do agente, mas aquilo que é definido como tal pelo Direito.
Consequentemente, o principio da impessoalidade (ou da finalidade) decorre
diretamente do principio da legalidade. Atuar impessoalmente significa ter a
finalidade de sempre satisfazer os interesses coletivos, mesmo que, nesse processo,
interesses privados sejam beneficiados ou prejudicados. O que se veda é a atuagao
administrativa com o objetivo de apenas beneficiar ou prejudicar pessoas ou grupos
especificos. Impessoalidade também significa imparcialidade e isonomia, pois, a
funcdo da administracdo publica € a execucgao da lei, independentemente de quem
sejam os interesses beneficiados ou prejudicados. Desta forma, até mesmo os
proprios interesses do Estado, enquanto pessoa juridica, somente podem ser

satisfeitos se estiverem respaldados pela lei.

O principio da impessoalidade, ja analisado no item 3.3.3, aparece, na
licitagdo, intimamente ligado aos principios da isonomia e do julgamento
objetivo: todos os licitantes devem ser tratados igualmente, em termos de
direitos e obrigagdes, devendo a Administragdo, em suas decisdes, pautar-
se por critérios objetivos, sem levar em consideragéo as condigdes pessoais
do licitante ou as vantagens por ele oferecidas, salvo as expressamente
previstas na lei ou no instrumento convocatério (Di Pietro, 2005, p. 316).
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O principio da impessoalidade ¢é previsto no art. 37, caput, da Constituicao.
O agente da Administracdo atua em nome desta e ndo em seu nome,
orientando-se pelos interesses da comunidade e ndo pelos seus pessoais.
O agente apenas formaliza a atividade da Administracdo e materializa a
vontade coletiva. A vontade e os interesses individuais do administrador néo
podem substituir os da coletividade e tampouco a eles ser acoplados, ainda
que sem viola-los, para atender anseios da pessoa do administrador ou de
terceiro particular (BLANCHET, 2006, p. 330.

O principio da moralidade vem exigir que o administrador publico sempre
considere as normas morais em sua conduta, de forma que sua obediéncia se torne
obrigatéria, mesmo contra a expressao literal da lei. Nao se trata da moral média da
sociedade, mas daquela especificamente dirigida a atuagdo administrativa.
Enquanto o individuo tem o direito de portar-se imoralmente, desde que né&o
descumpra a lei, o agente publico somente deve atuar legitimamente, ou seja, de

acordo com a lei e com a moral. O ato legal, mas imoral, é nulo.

O principio da moralidade, conforme visto nos itens 3.3.11 e 18.1, exige da
Administracdo comportamento ndo apenas licito, mas também consoante
com a moral, os bons costumes, as regras de boa administragdo, os
principios de justica e de equidade, a ideia comum de honestidade. Além de
previsto nos artigos 37, caput, e 5°, LXXIIl, da Constituicdo, o Decreto-lei n°
2.300/86 o incluia no artigo 3° com o nome de principio da probidade, que
nada mais é do que honestidade no modo de proceder (Di Pietro, 2005, p.
316).

O principio da moralidade orienta a atuagdo do agente da Administragao
em direcdo a honestidade, quanto aos motivos, ao conteudo e aos fins.
Trata-se aqui da moralidade administrativa e ndo da moralidade comum, isto
é, da avaliacdo entre o honesto e o desonesto, mas na orbita da
administragdo publica em fungédo de seus objetivos (BLANCHET, 2006, p.
31).

A Administracdo Publica tem o dever de transparéncia, isto €, seus atos
devem ser levados ao conhecimento da populacdo. A publicidade dos atos da
administragao publica tem as seguintes finalidades: a) conferir eficacia para os atos
da administragdo. Assim, o ato somente torna-se obrigatério para seus destinatarios
quando for publicado; b) possibilitar o controle do ato pela populagdo (que pode
ajuizar uma agao popular ou interpor um requerimento administrativo) ou por outros
orgaos publicos (como o Ministério Publico, que atua por meio de recomendagdes

aos orgaos publicos).

Outro principio previsto no artigo 3° da Lei n® 8.666/93 é o da publicidade (v.
item 3.3.10), que diz respeito ndo apenas a divulgagdo do procedimento
para conhecimento de todos os interessados, como também aos atos da
Administracao praticados nas varias fases do procedimento, que podem e
devem ser abertas aos interessados, para assegurar a todos a possibilidade
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de fiscalizar sua legalidade. A publicidade é tanto maior quanto maior for a
competicdo propiciada pela modalidade de licitagdo; ela € mais ampla
possivel na concorréncia, em que o interesse maior da Administracéo é o
de atrair maior numero de licitantes, e se reduz ao minimo no convite, em
que o valor do contrato dispensa maior divulgagao (DI PIETRO, 2005, p.
317).

A publicidade ¢é pressuposto necessario do ato administrativo para a
producdo de seus efeitos. O termo publicidade, porém, nao pode ser
entendido em sua literalidade. A publicidade é necessaria sempre que a
norma explicitamente a imponha, mas também quando peculiaridades da
situacdo a indiquem como necessaria ou conveniente. E, alids, a
necessidade e a conveniéncia, inclusive nos casos em que a lei exige
publicidade, que indica a amplitude juridicamente recomendavel em cada
caso especifico. E claro que, além da necessidade e da conveniéncia, sdo
também pressupostos da publicidade os demais principios. Assim, quando,
por exemplo, a publicidade de determinado ato cresta a moralidade, deixa
de ser juridicamente recomendavel e deve ceder lugar a moralidade
(BLANCHET, 2006, p. 32-33).

Eficiéncia, em sintese, é a relagdo entre os resultados obtidos e os
recursos empregados. Portanto, um procedimento administrativo é eficiente quando
empregar um pequeno numero de recursos (materiais, humanos e de tempo) para
produzir um grande numero de resultados. Ndo se confunde com eficacia, que é
qualidade do ato administrativo que possibilita a producdo de efeitos juridicos.
Assim, ato eficaz é aquele que cria, modifica ou extingue direitos, enquanto que o
ato ineficaz é aquele que ainda nao tem efeitos juridicos, porque ainda nao veio a té-
los (atos pendentes) ou porque estes ja foram totalmente produzidos (atos
exauridos). Também ndo se confunde com efetividade, que é qualidade de tudo
aquilo que esta, de fato, sendo executado. Deste modo, um ato pode ser eficaz, mas
nao ter efetividade se for sistematicamente descumprido.

O principio da eficiéncia, certamente € um daqueles que ja, antes da
Emenda Constitucional n. 19/98, poderia ser extraido do sistema de
principios que regem a Administragdo Publica. Isso mostra-se um tanto
6bvio, pois ndo seria razoavel pensar em atividades da Administragcéo
Publica desempenhadas com ineficiéncia e sem o atingimento dos

resultados dentro do seu objetivo maior, qual seja, a realizagdo do bem
comum (BASTOS, 2002, p. 79).

Outros principios assumem a mesma natureza quando consagrados
expressamente pela norma legal, como ocorre com a Constituicdo paulista, que
prevé a razoabilidade, a finalidade, a motivacdo e o interesse publico como
principios basicos da Administracao (CESP, art. 111); com a Lei n® 9.784/99 (Lei do
Processo Administrativo Federal), que prevé os principios da legalidade, finalidade,

motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
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contraditério, sequrancga juridica, interesse publico e eficiéncia como informadores da

atuacado da Administracdo nos processos a que se refere.

2.3PRINCIiPIO DA PUBLICIDADE E A ADMINISTRAGAO PUBLICA

O dever de dar publicidade, ou seja, de levar o conhecimento do ato ou
da atividade administrativa a terceiros, a fim de facilitar o controle e conferir

possibilidade de execugao, constitui um vetor importante da Administragao.

A publicidade, como principio da administragao publica (CF, art. 37, caput),
abrange toda atuacgdo estatal, ndo sé sob o aspecto de divulgacao oficial de
seus atos como, também, de propiciagcdo de conhecimento da conduta
interna de seus agentes. Essa publicidade atinge, assim, os atos concluidos
e em formagdo, os processos em andamento, os pareceres dos 6Orgaos
técnicos e juridicos, os despachos intermediarios e finais, as atas de
julgamento das licitagbes e os contratos com quaisquer interessados, bem
como os comprovantes de despesas e as prestagcdes de contas submetidas
aos orgaos competentes. Tudo isto & papel ou documento publico que pode
ser examinado na reparticdo por qualquer interessado, e dele pode obter
certidao ou fotocopia autenticada para os fins constitucionais (MEIRELLES,
2005, p. 95).

A atuacao transparente do Poder Publico exige a publicagéo, ainda que
meramente interna, de toda forma de manifestacdo administrativa, constituindo esse
principio requisito de eficacia dos atos administrativos. A publicidade esta
intimamente relacionada ao controle da Administragao, visto que, conhecendo seus
atos, contratos, negdcios, pode o particular cogitar de impugna-los interna ou

externamente.

Consagra-se nisto o dever administrativo de manter plena transparéncia em
seus comportamentos. Nao pode haver em um Estado Democratico de
Direito, no qual o poder reside no povo (art. 1°, paragrafo Unico, da
Constituigdo), ocultamento aos administrados dos assuntos que a todos
interessam, e muito menos em relagdo aos sujeitos individualmente
afetados por alguma medida (MELLO, 2006, p. 102).

Portanto, o principio da publicidade tem como desiderato assegurar
transparéncia na gestdo publica, pois o administrador publico ndo é dono do
patriménio de que ele cuida, sendo mero delegatorio da gestdo dos bens da
coletividade, devendo possibilitar aos administrados o conhecimento pleno de suas

condutas administrativas.
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O tema da fransparéncia ou visibilidade, também tratado como publicidade
da atuagdo administrativa, encontra-se associado a reivindicagdo geral de
democracia administrativa. A partir da década de 50, acentuando-se nos
anos 70, surge o empenho em alterar a tradigdo do “secreto” predominante
na atividade administrativa. A prevaléncia do “secreto” na atividade
administrativa mostra-se contraria ao carater democratico do Estado
(MEDAUAR, 2009, p. 131).

Sendo assim, a publicagdo em 6rgao oficial é requisito de eficacia dos

atos administrativos que devam produzir efeitos externos ou impliquem onerar o

patrimdnio publico. Ou seja, enquanto n&o for publicado e, desta forma, levado ao
conhecimento de todos, o ato administrativo ndo produzira efeitos.

Todos os mecanismos de garantias atribuidos aos administrados, que

individuais ou coletivos, dependem da ampla publicidade. E a publicidade,

também, a responsavel — muita vez — pela realizagcdo da isonomia
(FIGUEIREDO, 2004, p. 61-62).

Extrai-se do principio da publicidade que o povo tem o direito de conhecer
os atos praticados na administracdo publica, passo a passo, para o exercicio do
controle social, derivado do exercicio do poder democratico. Destaca-se o “carater
educativo, informativo ou de orientagcédo social” das divulgagdes, exigido pelo artigo
37 da CF/88 que revela a preocupacdo da assembléia constituinte com a
compreensibilidade das informagdes para o controle social.

“Esse principio torna obrigatéria a divulgagao de atos, contratos e outros
instrumentos celebrados pela Administracdo Publica direta e indireta, para
conhecimento, controle e inicio de seus efeitos” (GASPARINI, 2005, p. 11).

Um dos efeitos mais relevantes da procedimentalizagao se relaciona com a
publicidade das decisbes administrativas. A necessidade de observar o
procedimento inviabiliza o sigilo das escolhas administrativas. A
possibilidade de conhecimento publico sobre as escolhas desincentiva a
pratica de irregularidades, especialmente em vista da ampliagdo da
possibilidade de repressao a ilicitos e a desvios. A certeza da revelagédo da
ilicitude e da improbidade & um fator essencial para a redugédo de praticas
reprovaveis (JUSTEN FILHO, 2011, p. 182).

A publicagdo dos assuntos administrativos €& importante para a
fiscalizacdo, o que contribui para ambos os lados, tanto para o administrador quanto
para o publico. Porém, a publicidade n&o pode ser usada de forma errada, para a

propaganda pessoal, mas, sim, para haver um verdadeiro controle social.
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A publicidade faz-se pela inser¢do do ato no Diario Oficial ou por edital
afixado no lugar proprio para divulgagdo de atos publicos, para
conhecimento do publico em geral e, consequentemente, inicio da produgao
de seus efeitos, pois somente a publicidade evita os dissabores existentes
em processos arbitrariamente sigilosos, permitindo-se os competentes
recursos administrativos e as acgdes judiciais proprias (MORAES, 2007, p.
87).

A publicidade sempre foi tida como um principio administrativo, porque se
entende que o Poder Publico, por seu publico, deve agir com a maior transparéncia
possivel, a fim de que os administrados tenham, a toda hora, conhecimento do que
os administradores estao fazendo.

Do principio da publicidade da Administracdo Publica extrai-se, ainda, um
outro sentido, aqui denominado de “publicidade ex officio”. Tal face ativa da
publicidade consiste no dever de a Administracdo Publica divulgar as
condutas administrativas que concretiza. Em relacdo a tal sentido da
publicidade, cumpre salientar que usualmente se utiliza a divulgagao através
da imprensa oficial (Diarios Oficiais), embora ndo se possa confundir a
publicidade (o principio que se estuda), com publicagdo (um dos meios de
sua concretizagdo). Isso porque a legislagdo podera determinar outros

meios para a concretizagdo da publicidade, como é o caso de afixagdo em
murais, meios eletrénicos, envio de cartas etc (MAFFINI, 2008, p. 46-47).

Ressalta-se ainda que, inexistindo disposicdo normativa em sentido
contrario, tem-se entendido que os atos administrativos de efeitos internos a
Administracdo nao necessitam ser publicados para que tenham por atendido seu
dever de publicidade. Nesses casos, seria admissivel, em regra, a comunicagdo aos
destinatarios. O dever de publicacdo recairia, assim, exclusivamente sobre os atos

administrativos que atingem a terceiros, ou seja, aos atos externos.

Publicidade é diferente de publicagdo. A publicidade possui um conceito
mais amplo que a publicagdo. A publicagdo em diario oficial € uma das
hipéteses de publicidade, posto que ela pode acontecer mediante intimagao
pessoal no processo, pelo correio, em jornal oficial ou de grande circulagao,
sessOes realizadas a portas abertas etc (MAZZA et all,2011, p. 28).

E imprescindivel reconhecer, todavia, a existéncia de limites
constitucionais ao principio da publicidade. De acordo com nossa Carta Magna, ele
jamais podera vir a ser compreendido de modo a que propicie a violagédo
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas (art. 5.°, X, c/c.
art. 37, § 3.° 1l (32), da CF), do sigilo da fonte quando necessario ao exercicio
profissional (art. 5.°, XIV, da CF), ou com violagdo de sigilo tido como imprescindivel
a segurancga da sociedade e do Estado (art. 5.°, XXXIII, c/c. art. 37, § 3.°, I, da CF).
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Existem na propria Constituicao (art. 5°) outros preceitos que ou confirmam
ou restringem o principio da publicidade:

1. o inciso LX determina que a lei s6 podera restringir a publicidade dos
atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem; como a Administracdo Publica tutela interesses publicos, ndo se
justifica o sigilo de seus atos processuais, a ndo ser que o préprio interesse
publico assim determine, como, por exemplo, se estiver em jogo a
seguranga publica; ou que o assunto, se divulgado, possa ofender a
intimidade de determinada pessoa, em qualquer beneficio para o interesse
publico; pode ocorrer que, em certas circunstancias, o interesse publico
esteja em conflito com o direito a intimidade, hipétese em que aquele deve
prevalecer em detrimento deste, pela aplicagdo do principio da supremacia
do interesse publico sobre o individual;

2. o inciso XIV assegura a todos o0 acesso a informacgao e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;
3. o inciso XXXIII estabelece que todos tém direito a receber dos 6rgaos

publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da
sociedade e do Estado; essa norma deve ser combinada com a do inciso
LX, que garante o sigilo dos atos processuais quando necessario a defesa
da intimidade e protegéo do interesse social (DI PIETRO, 2005, p. 75).

No que tange a forma de se dar publicidade aos atos da Administragéo,
tem-se afirmado que ela podera dar-se tanto por meio da publicacdo do ato, como

por sua simples comunicagdo a seus destinatarios.

Entende-se principio da publicidade, assim, aquele que exige, nas formas
admitidas em Direito, e dentro dos limites constitucionalmente
estabelecidos, a obrigatéria divulgagdo dos atos da Administragdo Publica,
com o objetivo de permitir seu conhecimento e controle pelos 6érgaos
estatais competentes e por toda a sociedade (CARDOZO, 1999, p.159).

O doutrinador Wallace Paiva Martins Junior (2001, p. 48) diz que:

[...] os principios da impessoalidade, moralidade e publicidade apresentam-
se intrincados de maneira profunda, havendo mesmo, instrumentalizagédo
reciproca: assim a impessoalidade configura-se meio para atuagbes dentro
da moralidade; a publicidade por sua vez, dificulta medidas contrarias a
moralidade e impessoalidade; a moralidade administrativa, de seu lado,
implica observancia da impessoalidade e da publicidade.

Desta forma, o doutrinador Mauro Roberto Gomes de Mattos (2001, p. 48)
defende a essencialidade do principio da publicidade, como se observa abaixo:

A publicidade, portanto, passou a ser um dos elementos essenciais dos atos
administrativos, tendo o condao de atribuir eficacia perante terceiros, além
de manter o controle publico pela comunidade. Como visto foi no Brasil que
o principio da publicidade mereceu acolhida constitucional, sendo principio
assente no caput do art. 37, exatamente para permitir que a sociedade
fiscalize a transparéncia e a retidao dos atos publicos. Assim, transformou-
se 0 principio da publicidade como norma fundamental do processo



30

moderno, oposto ao segredo inquisitorial que estabelece como suprema
garantia da sociedade em geral, de averiguacdo da razoabilidade dos atos
administrativos praticados.

Dai ser correto concluir que a publicidade é obrigatéria como meio
conferidor de eficacia da atividade administrativa, mas se admite a manutencédo do
sigilo quando expressamente autorizar a Constituicdo ou quando concorrer possivel

prejuizo para a coletividade ou para outrem.

E importante salientar que a publicidade ex officio consiste em requisito de
eficacia das condutas administrativas. Em outras palavras, a regular e
suficiente divulgagédo das condutas administrativas ndo € requisito de
existéncia, uma vez que os atos preexistem a sua publicagdo. Também nao
é, salvo disposicao legal em contrario, requisito de validade das condutas
administrativas, visto que a validade € nogdo que se relaciona com a
adequagao da conduta a ordem juridica. Nesse sentido, em principio, uma
conduta invalida ndo se torna valida em razdo de sua publicidade. A
publicidade, portanto, corresponde a um pressuposto de eficacia, no sentido
de que a conduta administrativa ndo produzira efeitos juridicamente
relevantes salvo apds a regular divulgagdo. Demais disso, a falta ou a
insuficiéncia da publicidade gera uma presungdo, mesmo que relativa (juris
tantum), de imoralidade, o que, por vias indiretas, diz respeito a nog¢do de
validade. Assim, a publicidade ¢é requisito de eficacia da conduta
administrativa, embora a sua inexisténcia ou insuficiéncia gere a presuncao
de imoralidade e, assim, de invalidade (MAFFINI, 2008, p. 47).

Finalizando, faz-se de extremada importancia, perceber-se que o
problema da publicidade dos atos administrativos, nos termos do caput do art. 37 da
Constituicdo, em nada se confunde com o problema da divulgagdo ou propaganda
dos atos e atividades do Poder Publico pelos meios de comunicagao de massa,
também chamadas de "publicidade" pelo § 1.° desse mesmo artigo. Uma coisa é a
publicidade juridica necessaria para o aperfeicoamento dos atos, a se dar nos
termos definidos anteriormente. Outra bem diferente € a "publicidade" como
propaganda dos atos de gestao administrativa e governamental. A primeira, como
visto, € um dever constitucional sem o qual, em regra, os atos ndo serdo dotados de
existéncia juridica. A segunda é mera faculdade da Administracdo Publica, a ser
exercida apenas nos casos previstos na Constituicido e dentro das expressas

limitagdes constitucionais existentes.
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3 PRINCIPAIS FUNDAMENTOS LEGAIS DA LICITAGAO EM FACE DA LEI
8.666/93 E SUAS ALTERACOES POSTERIORES

3.1 LIQITA(;OES PUABLICAS: CONCEITO, NATUREZA, PECULIARIDADES E
PRINCIPIOS DE REGENCIA

A Administragao Publica direta e indireta necessita contratar com terceiros
para suprir as suas necessidades ou necessidades da coletividade. Obras, compras
ou servicos necessitam ser contratados e o ajuste ha de ser precedido de
instrumento habil a garantia da moralidade administrativa, da eficiéncia, da
economicidade, dentre outros fundamentos. Desde sempre se soube que as
contratagdes desejadas pela Administracdo devem ser presididas por critérios
impessoais, que privilegiem aqueles critérios citados e que podem ser capazes de
evitar abusos ou ilicitos em detrimento do patriménio publico. A exigéncia da
licitacdo mantém a relacao direta com o principio republicano, com isonomia entre os
administrativos e corresponde a um modo particular de limitacdo a liberdade do
administrador — que nao contrata aquele que deseja, mas aquele que figurar como

vencedor do certame licitatoério.

A licitagdo é um procedimento de direito administrativo a que, em geral, os
entes publicos estdo sujeitos como medida prévia a escolha dos seus
contratados, que podem ser publicos ou privados. Trata-se de um
precedente necessario de todos os contratos administrativos, com o fim de
proporcionar a Administragao a proposta mais vantajosa e dar oportunidade
a todos de oferecerem seus servicos ou mercadorias ao Estado (BASTOS,
2002, p. 173).

“Tem-se como assente, no geral, que a licitagdo € um procedimento
administrativo constituido de atos vinculados mediante o qual a Administragao

seleciona a proposta mais vantajosa” (MUKAI, 1999, p. 16).

O objetivo da licitagdo € o de proporcionar a Administragdo meios para, ao
instaurar a competicdo entre licitantes, assegurar a seus administrados a
possibilidade de disputarem a participagao nos negécios do Governo e
receberem o mesmo tratamento juridico, sem discriminagéo, obedecendo
somente aos preceitos do edital. (FRANCA, 2000, p. 6)

A licitacdo corresponde a procedimento administrativo voltado a selecéo
da proposta mais vantajosa para a contratagcdo desejada pela Administracéo e
necessaria ao atendimento do interesse publico. Independe a fixagdo da

designacgao, se processo ou procedimento, porquanto ambos sdo aceitos e referidos
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pela doutrina. Trata-se de procedimento vinculado, regido pelo principio da
formalidade e orientado para a elei¢ao da proposta que melhor atender ao interesse
publico. A Lei de Licitagbes (lei n® 8.666/93) caracteriza o procedimento como ato

administrativo formal (art. 4°, paragrafo unico).

Em outras palavras, o objetivo principal da licitagdo é permitir a
administragdo publica que, em processo formal, garantindo os direitos
subjetivos de cada candidato a fornecedor, contrate ou crie condi¢cdes para
contratar a melhor proposta. O administrador publico esta sob o império do
principio da legalidade. Isto significa dizer que ele é obrigado a fazer
somente aquilo que a lei permite que ele faga. A lei de licitagdes e contratos
administrativos estabelece um rito procedimental, com inicio, meio e fim. Ha
a etapa da habilitagdo para selecionar os candidatos que tenham condicbes
de cumprir o objeto do contrato; a classificagdo que visa a selecionar a
melhor proposta, e a homologacéao pela autoridade superior. Ao contrario do
gerente da empresa privada, que nao esta preso a regras ou normas, O
administrador publico deve, sim, observar a lei e estar atento ao rito
legalmente previsto, para que ele assegure a todos os interessados em
fornecer-lhes materiais ou servigos, direitos iguais em detrimento do
histérico apadrinhamento que acompanha o Estado no Brasil. (FERREIRA,
2009, p. 23)

A licitagao possui duplice finalidade, ou seja, permitir a melhor contratagéo
possivel (selecdo da proposta mais vantajosa) e possibilitar que qualquer

interessado possa validamente participar da disputa pelas contratagdes.

Tanto os bens publicos quanto os interesses publicos ndo se acham
entregues a livre disposicdo da vontade do administrador. Dois principios
basicos orientam todo o regime juridico administrativo e embasam a
obrigatoriedade de licitar: o da supremacia do interesse publico sobre o
privado e o da indisponibilidade dos interesses publicos, caracterizando-se
a funcdo administrativa, fundamentalmente, pelo fato de desenvolver-se
“debaixo da lei e em estrita conformidade com ela”. (ESCOBAR, 1999, p.
23)

Nesse sentido, pode-se definir a licitagdo como uma invitatio ad offerendum,
isto €, um convite do Poder Publico aos administrados para que fagam suas
propostas e tenham a chance de ser por ele contratados, para lhe
executarem determinada prestagéo (de dar ou fazer) (MUKAI, 1999, p. 1)

A Lei n° 8.666/93 enumera os principios incidentes no procedimento
licitatério: legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade
administrativa, vinculagdo ao instrumento convocatério e julgamento objetivo, além
de outros que lhe sao correlatos. A doutrina, sem unanimidade, enumera outros:

competitividade, padronizagao, ampla defesa.
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A partir, entdo, do inc. XXI| do art. 37 da Constituigdo Federal, veio ao
mundo juridico a Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, publicada nesta data.
Esta lei praticamente encerrou a vigéncia do decreto 2.300/86, que vigorava
até entdo. A Lei 8.666/93 regulamentou aquele inciso e, como toda lei
brasileira, foi posteriormente modificada pela Lei 8.883 de 08.06.94 e agora
mais recentemente pela Lei 9.648, de 27.05.98, isto sem falar em outras leis
de menor importancia e até mesmo de medidas provisérias, que também
impuseram alteragbes em seu texto. A Lei 8.666/93 esta atualmente em
vigor e dispbe sobre as regras para o exercicio da licitacdo publica em
nosso direito. (FERREIRA, 2009, p. 22)

O art. 3° da lei diz que: “a licitacdo destina-se a garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo 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 vinculacdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhe s&o correlatos” (BRASIL, 2013,
8.666/93).

Licitacdo é o procedimento administrativo mediante o qual a Administragao
Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu
interesse. Visa a propiciar iguais oportunidades aos que desejam contratar
com o Poder Publico, dentro dos padrdes previamente estabelecidos pela
Administracao, e atua como fator de eficiéncia e moralidade nos negdécios
administrativos. E o meio técnico-legal de verificagdo das melhores
condigbes para a execugao de obras e servigos, compra de materiais e
alienacao de bens publicos. Realiza-se através de uma sucessao ordenada
de atos vinculantes para a Administracdo e para os licitantes, sem a
observancia dos quais € nulo o procedimento licitatério, e o contrato
subsequente. (MEIRELLES, 2006, p. 27).

Licitagdo, no ordenamento brasileiro, € o processo administrativo em que a
sucessao de fases e atos leva a indicagdo de quem vai celebrar contrato
com a Administragdo. Visa, portanto, a selecionar quem vai contratar com a
Administragao, por oferecer proposta mais vantajosa ao interesse publico. A
decisao final do processo licitatério aponta o futuro contratado (MEDAUAR,
2009, p. 179).

Além daqueles principios elencados no artigo 37 da Constituigdo Federal,
quais sejam, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, outros

principios sao de extrema importancia quando se trata de licitacdes publicas.

A licitagdo busca realizar dois fins, igualmente relevantes: o principio da
isonomia e a selegdo da proposta mais vantajosa. Se prevalecessem
exclusivamente a ideia da “vantajosidade”, a busca da “vantagem” poderia
conduzir a Administragdo a opgdes arbitrarias ou abusivas. Enfim, poderia
verificar-se confusdo entre interesses primarios e secundarios da
Administragdo. E certo que a Administracdo devera obter a proposta mais
vantajosa. Mas selecionar a proposta mais vantajosa nao é suficiente para
validar a licitagdo. A obtencdo da vantagem nao autoriza violar direitos e
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garantias individuais. Portanto, devera ser selecionada a proposta mais
vantajosa mas, além disso, tém de respeitar-se os principios norteadores do
sistema juridico, em especial o da isonomia. Por mais vantajosa que fosse a
proposta selecionada, nédo seria valida licitagcdo que violasse direitos e
garantias individuais (JUSTEN FILHO, 2005, p. 43).

O Principio da isonomia, também esta exposto na Constituicdo Federal
em seu artigo 5°, vedando a distingdo de toda e qualquer natureza, estabelecendo a
igualdade de todos perante a lei, ou seja, ndo pode haver de maneira alguma
distingdo entre licitantes, devendo todos ser tratados de forma igual pela
Administragdo Publica. Este principio torna-se fundamental, pois 0 mesmo impede

as discriminagdes entre licitantes.

O principio da igualdade constitui um dos alicerces da licitagdo, na medida
em que esta visa, ndo apenas permitir a Administragdo a escolha da melhor
proposta, como também assegurar igualdade de direitos a todos os
interessados em contratar. Esse principio, que hoje esta expresso no artigo
37, XXI, da Constituicdo, veda o estabelecimento de condicbes que
impliquem preferéncia em favor de determinados licitantes em detrimento
dos demais (DI PIETRO, 2005, p. 314).

A isonomia aponta para o tratamento igual aos iguais e desigual aos
desiguais. Por forca deste principio, todos tém direito a tratamento
isondmico por parte da Administragdo, ou seja, tratamento proporcional e
compativel com as qualidades juridicamente relevantes de cada pessoa.
Destarte, ndo ha, por exemplo, igualdade entre duas pessoas que
pretendam participar de determinada licitagdo se somente uma delas reunir
as condigdes necessarias para habilitacdo, desde que naturalmente as
condi¢cbes para habilitagdo constantes no instrumento convocatério tenham
sido escolhidas também com observancia ao principio da isonomia.
Isonomia, pois, ndo [e mera igualdade aritmética, mas equilibrio, ou
proporcionalidade, entre os atributos juridicamente relevantes do particular e
o tratamento que a Administragcdo estda obrigada a lhe dispensar
(BLANCHET, 2006, p. 32-33).

O Principio da vinculagao ao instrumento convocatorio € outro principio
das Licitagbes Publicas. Ele determina que apds a publicagado do edital de licitagao,
a Administracdo Publica se encontra vinculada a ele, sendo assim a lei interna
daquele processo, ndo podendo ser exigido, nada mais do que consta no edital,
porém nao € sO a administracdo que esta vinculada ao edital, o licitante também,
pois o descumprimento de qualquer clausula pode resultar na inabilitagdo ou
desclassificagao da proposta.

A vinculagdo ao edital significa que a Administragdo e os licitantes ficam
sempre adstritos aos termos do pedido ou do permitido no instrumento
convocatério da licitagdo, quer quanto ao procedimento, quer quanto a
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documentacgdo, as propostas, ao julgamento e ao contrato. Em outras
palavras, estabelecidas as regras do certame, tornam-se obrigatérias para
aquela licitagdo durante todo o procedimento e para todos os seus
participantes, inclusive para o 6rgdo ou entidade licitatéria (MEIRELLES,
2006, p. 39).

Outro muito importante € o Principio do julgamento objetivo, que refere-se
que deve ser julgada a documentagao apresentada e as propostas de precos, com
base no que foi pedido no instrumento convocatorio, de forma sempre objetiva,

afastando o julgamento subjetivo ou critérios que n&o foram pedidos no edital.

Julgamento objetivo é o que se baseia no critério indicado no edital e nos
termos especificos das propostas (art. 44). E principio de toda licitacdo que
seu julgamento se apoie em fatores concretos pedidos pela Administragédo
em confronto com o ofertado pelos proponentes dentro do permitido pelo
edital. Em tema de licitagdo, a margem de valoracdo subjetiva e de
discricionarismo no julgamento é reduzida e delimitada pelo estabelecido no
edital. Se assim nao fosse, a licitagdo perderia sua finalidade seletiva,
justificando-se a escolha direta do contratado pela Administragéo,
independentemente do confronto das propostas. (...)

O principio do julgamento objetivo afasta o discricionarismo na escolha das
propostas, obrigando os julgadores a se aterem ao critério prefixado pela
Administragcédo, levando sempre em consideragcdo o interesse do servigo
publico, os fatores qualidade, rendimento, eficiéncia, durabilidade, preco,
prazo, financiamento, caréncia e outras condigdes pertinentes pedidas ou
admitidas pelo edital (MEIRELLES, 2006, p. 40).

Outro basilar € o Principio do sigilo na apresentagao das propostas, que é
um pressuposto de igualdade entre os licitantes. O conteudo das propostas nao é
publico, nem acessivel até 0 momento previsto para sua abertura, para que nenhum

concorrente se encontre em situagédo vantajosa em relagdo aos demais.

O sigilo na apresentagéo das propostas € consectario da igualdade entre os
licitantes e de suma importancia para a preservagao do carater competitivo
do procedimento licitatério, bem como da objetividade do julgamento. Com
efeito, o interessado que viesse a conhecer a proposta de seu concorrente
antes da apresentacdo da sua ficaria em situagdo vantajosa; e o
conhecimento prematuro das ofertas poderia conduzir ao seu
prejulgamento, com afronta aos principios do procedimento formal e do
julgamento objetivo (MEIRELLES, 2006, p. 39).

Dentre o0s principios destacados, apresenta-se também o da
Competitividade em que a Administracdo Publica, através do procedimento licitatorio
deve buscar o melhor servigo/compra pelo menor prego. Esse principio esta exposto

no topico seguinte.
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3.2 PRINCIPIO DA COMPETITIVIDADE

O principio da competitividade € essencial para o sucesso do
procedimento licitatério, pois no momento em que a competicdo entre os
concorrentes for impossivel, ndo se fara licitagdo. A licitacdo inexiste sem disputa,

sem oposigao, sem conflito de propostas e ofertas ao ente publico contratante.

O principio da concorréncia, ou da competitividade, ou competicdo entre os
licitantes, informa todo o procedimento licitatério, decorrendo da prépria
esséncia da licitagdao. Nao obstante, esse principio, diretamente defluente
da propria principiologia geral da atual Constituicdo da Republica para toda
a ordem econdmica, conforme o disposto o art. 170, IV. Trata-se, portanto,
do fundamento do regime de economia de mercado, podendo-se afirmar
que todos os demais principios nesta seara, defluem do principio da
concorréncia (BASTOS, 2002, p. 179).

A estrutura do procedimento ha de estar montada e funcionar de modo a
ensejar a disputa, o confronto entre os licitantes. O critério de julgamento mais
comum e sem duvida imparcial € o de menor preco. No caso a competitividade se

circunscreve em ofertar o menor preco.

Em reforgo ao principio da concorréncia, a Lei n. 8.666/93 em seu art. 3°,
inc. | é expressa ao declarar que é vedado: “admitir, prever, incluir ou
tolerar, nos atos de convocagao, clausulas ou condigdes que comprometam,
restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo e estabelecam preferéncias
ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou do domicilio dos
licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para
o especifico objeto do contrato (BASTOS, 2002, p. 180).

O principio da competitividade, presente no art. 7°, § 5° da Lei 8.666/93
que diz: “E vedada a realizagdo de licitagdo cujo objeto inclua bens e servicos sem
similaridade ou de marcas, caracteristicas e especificacbes exclusivas, salvo nos
casos em que for tecnicamente justificavel, ou ainda quando o fornecimento de tais
materiais e servigos for feito sob o regime de administragcdo contratada, previsto e

discriminado no ato convocatoério”.

A vedacdo que ora se impbe aplica-se aquela determinagcdo de
especificidade de objeto sem razao técnica (via de regra, quando existe uma
pluralidade de mercadorias, de diversas marcas, as quais todas, podem
atender, in totum, as necessidades da Administragdo), que visa restringir o
direito de participacdo a todos os que, ndo fosse a descabida restricao,
estariam aptos a suprir uma necessidade da Administragdo. Nessa hipétese,
estara o representante da Administragao conduzindo o processo licitatério
de forma dirigida, ao seu talante, colocando em evidéncia, dando
preferéncia a interesses de poucos em detrimento do direito da coletividade,
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0 que afronta visceralmente, dentre outros, ao principio da moralidade,
essencial na atividade e negdcios publicos (FERREIRA FILHO, 2002, p. 27).

Desta forma ocorrera vantagem a administragdo publica se houver uma
competitividade presente na licitacdo, assim proporcionando a administragdo que
obtenha a proposta mais vantajosa para a realizagédo de seus fins.

“Cumpre, ressalvar que em nada fere o principio da concorréncia o fato de
haver um unico participante classificado no processo licitatério, desde que este
preencha todos os requisitos do edital” (BASTOS, 2002, p. 180).

Destaca-se que no art. 90 da Lei 8.666/93, sobre o principio da
competitividade: “Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer
outro expediente, o carater competitivo do procedimento licitatério, com o intuito de
obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicagdo do objeto da
licitacdo: Pena — detencéo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

3.3 MODALIDADES LICITATORIAS

A modalidade a ser observada & determinada em razdo do valor da
contratagdo ou do objeto a ser contratado. Em regra, contrata¢gdes de maior vulto ou
valor devem ser licitadas segundo a modalidade concorréncia; a tomada de pregos é
reservada para contratagdes de valor intermediario, deixando-se o convite para as
de menor valor, enquanto o leildo e o concurso ficam ajustados para objetos
especificos. O pregédo € modalidade que pode ser adotada apenas para a aquisigéo
de bens e servigos comuns, ou seja, aqueles cujos padrbes de desempenho e
qualidade possam ser objetivamente definidos no edital por meio de especificagdes
usuais no mercado. O pregdo € a modalidade de licitacdo prevista na Lei
10.520/2002, de aplicagdo no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Na esfera federal o pregao é regulamentado pelo Dec. 3.555/2000. Nao
ha limite de valor para o pregao. A limitagao para a utilizagao desta modalidade esta
no fato de poder ser utilizado apenas para aquisicdo de bens e servigos comuns.

“Modalidade de licitagdo € o modo procedimental da selecéo, da escolha.
E a espécie de certame que se diferencia pela necessidade de sua adequacéo ao
objeto que se pretende contratar” (ESCOBAR, 1999, p. 38).
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Sobre as modalidades de licitacdo temos a dizer que elas estdo previstas
no art. 22 da Lei 8.666/93."

' Art. 22. S0 modalidades de licitagao:

| — concorréncia;

Il — tomada de pregos;

[l — convite;

IV — concurso;

V —leildo.

§ 1° Concorréncia € a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados
que, na fase inicial de habilitagdo preliminar, comprovem possuir os
requisitos minimos de qualificagdo exigidos no edital para execugéo de seu
objeto.

§ 2° Tomada de pregos é a modalidade de licitagdo entre interessados
devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condi¢bes exigidas
para cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das
propostas, observada a necessaria qualificacao.

§ 3° Convite é a modalidade de licitacdo entre interessados do ramo
pertinente ao seu objeto, cadastrados ou nao, escolhidos e convidados em
numero minimo de 3 (trés) pela unidade administrativa, a qual afixara, em
local apropriado, cépia do instrumento convocatério e o estendera aos
demais cadastrados na correspondente especialidade que manifestarem
seu interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas da
apresentacao das propostas.

§ 4° Concurso é a modalidade de licitagao entre quaisquer interessados
para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a
instituicdo de prémios ou remuneragdo aos vencedores, conforme critérios
constantes do edital publicado na imprensa oficial com antecedéncia minima
de 45 (quarenta e cinco) dias.

§ 5° Leildo é a modalidade de licitagao entre quaisquer interessados para a
venda de bens moveis inserviveis para a Administracdao ou de produtos
legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alienagdo de bens
imoveis prevista no art. 19, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior
ao valor da avaliagao.

§ 6° Na hipotese do § 3° deste artigo, existindo na praga mais de trés
possiveis interessados, a cada novo convite realizado para objeto idéntico
ou assemelhado é obrigatério o convite a, no minimo, mais um interessado,
enquanto existirem cadastrados nédo convidados nas ultimas licitagdes.

§ 7° Quando, por limitagdes do mercado ou manifesto desinteresse dos
convidados, for impossivel a obtencdo do numero minimo de licitantes
exigidos no § 3° deste artigo, essas circunstancias deverao ser devidamente
justificadas no processo, sob pena de repeticdo do convite.

§ 8° E vedada a criagdo de outras modalidades de licitagdo ou a
combinagéo das referidas neste artigo.

§ 9° Na hipotese do § 2° deste artigo, a Administragdo somente podera
exigir do licitante ndo cadastrado os documentos previstos nos arts. 27 a 31,
que comprovem habilitagdo compativel com o objeto da licitagdo, nos
termos do edital.
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Aquisigao Contratagcao | Execugao de | Alienagdao de | Concessées
de bens de servigos | obras bens
Convite Convite Convite Concorréncia | Convite,
*Bens Iméveis | Tomada de
Precos ou
Concorréncia
Tomada de | Tomada de | Tomada de | Leildo *Concessoes
Precos Precos Pregos ou * Bens moéveis | administrativas
* Bens imdveis | ou comuns
Concorréncia | Concorréncia | Concorréncia | adquiridos em | Concorréncia
ou ou processos » Concessoes
Pregéo Pregéo judiciais  ou | de direito real
em processos | *Concessoes
judiciais ou | de servigos
em dacdo em | publicos
pagamento
Tabela 01

A atual lei de licitagbes e contratos administrativos instituiu, como

podemos observar, em seu artigo 22, cinco modalidades de licitagdo e bem

compartimentou as demandas da administragdo publica segundo a importancia do

objeto. No seu artigo 23 a lei determina os valores por modalidade.? A concorréncia

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

| — para obras e servigos de engenharia:

a) convite: até R$150.000,00 (cento e cinquenta mil reais);

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

c) concorréncia: acima de R$1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil
reais);

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

a) convite: até R$80.000,00 (oitenta mil reais);

b) tomada de precos: até 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais);

c) concorréncia: acima de R$650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais).
§ 1° As obras, servicos e compras efetuadas pela Administragdo serao
divididas em tantas parcelas quantas se comprovarem técnica e
economicamente viaveis, procedendo-se a licitagdo com vistas ao melhor
aproveitamento dos recursos disponiveis no mercado e a ampliagdo da
competitividade sem perda da economia de escala.

§ 2° Na execugdo de obras e servigos e nas compras de bens, parceladas
nos termos do paragrafo anterior, a cada etapa ou conjunto de etapas da
obra, servigo ou compra ha de corresponder licitagao distinta, preservada a
modalidade pertinente para a execug¢ao do objeto em licitagao.

§ 3° A concorréncia é a modalidade de licitagdo cabivel, qualquer que seja o
valor de seu objeto, tanto na compra ou alienagcdo de bens imdéveis,
ressalvado o disposto no art. 19, como nas concessodes de direito real de
uso e nas licitagbes internacionais, admitindo-se neste Uultimo caso,
observados os limites deste artigo, a tomada de precos, quando o 6rgéo ou
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€ a modalidade para todos os objetos e para compras e servicos acima de
R$650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais). E também a modalidade licitatéria
para obras e servicos de engenharia acima de R$1.500.000,00 (um milhdo e
quinhentos mil reais). A tomada de pregos esta prevista para compras e servigos
entre R$80.000,00 (oitenta mil reais) e R$650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil
reais), e em casos de obras e servigos de engenharia vai de R$150.000,00 (cento e
cinquenta mil reais) até R$1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais). O
convite esta destinado a licitagdes, segundo o valor, que varia, para obras e servigos
de engenharia, de R$15.000,00 (quinze mil reais) a R$150.000,00 (cento e
cinquenta mil reais), e para compras e servicos em geral, de R$8.000,00 (oito mil
reais) a R$80.000,00 (oitenta mil reais).

entidade dispuser de cadastro internacional de fornecedores, ou o convite,
quando ndo houver fornecedor do bem ou servigo no pais.

§ 4° Nos casos em que couber convite, a Administragdo podera utilizar a
tomada de pregos e, em qualquer caso, a concorréncia.

§ 5° E vedada a utilizagdo da modalidade “convite” ou “tomada de pregos”,
conforme o caso, para parcelas de uma mesma obra ou servigo, ou ainda
para obras e servicos da mesma natureza e no mesmo local que possam
ser realizadas conjunta e concomitantemente, sempre que o somatério de
seus valores caracterizar o caso de “tomada de pregos” ou “concorréncia”,
respectivamente, nos termos deste artigo, exceto para as parcelas de
natureza especifica que possam ser executadas por pessoas ou empresas
de especialidade diversa daquela do executor da obra ou servigo.

§ 6° As organizages industriais da Administragdo Federal direta, em face
de suas peculiaridades, obedecerdo aos limites estabelecidos no inciso |
deste artigo também para suas compras e servicos em geral, desde que
para a aquisicdo de materiais aplicados exclusivamente na manutengéo,
reparo ou fabricagdo de meios operacionais bélicos pertencentes a Uniao.

§ 7° Na compra de bens de natureza divisivel e desde que nao haja prejuizo
para o conjunto ou complexo, é permitida a cotagdo de quantidade inferior a
demandada na licitagdo, com vistas a ampliagdo da competitividade,
podendo o edital fixar quantitativo minimo para preservar a economia de
escala.

§ 8° No caso de consorcios publicos, aplicar-se-4 o dobro dos valores
mencionados no caput deste artigo quando formado por até 3 (trés) entes
da Federacao e o triplo, quando formado por maior nimero.
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Modalidade | Valor para | Valor para | Observagées | Prazo de
obras e | compras e publicacao do
servigos de | demais instrumento
engenharia servigos convocatorio

Concorréncia | Acima de | Acima de |+ Compra e |+ 45 dias nos

R$1.500.000,00

R$650.000,00

alienacdo de
bens imoveis;
» Concessobes
de  servigos
publicos e de
direito real de
uso;

* Registro de
precos;

* Licitacbes
internacionais

contratos por
empreitada
global ou
licitagao do
tipo técnica ou
técnica e
preco

« 30 dias nos
demais casos

Tomada de | Acima de Acima de | Licitagdes + 30 dias nos
Precos R$150.000,00 | R$80.000,00 | internacionais, | casos de
até até desde que | licitacéo do
R$1.500.000,00 | R$650.000,00 | haja cadastro | tipo melhor
internacional | técnica ou
de técnica e
fornecedores | preco
* 15 dias nos
demais casos
Convite Acima de | Acima de | Minimo de 3 |- 5 dias uteis
R$15.000,00 R$8.000,00 interessados
até 150.000,00 | até
R$80.000,00
Pregao Inexiste Inexiste Exclusivo * 8 dias uteis
para bens e
servigos
comuns
Tabela 02

As modalidades comuns dependem, em regra geral, do valor que a
administracao ira dispender com a relagéo juridica, ou seja, a partir dos patamares

de valor estabelecidos em lei, corresponderao as distintas modalidades.
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As modalidades “comuns” de licitagdo sdo reguladas de modo bastante
amplo, cabendo a Administragdo estabelecer exigéncias e requisitos
compativeis com a contratagdo visada. Essas modalidades apresentam
procedimento mais flexivel e abrangente.
As trés espécies da modalidade “comum” de licitagao diferenciam-se entre
si por variagbes na estrutura procedimental de suas fases. Concorréncia,
tomada de pregos e convite apresentam estruturacdo diversa quanto as
fases de divulgacdo, proposi¢do e habilitagdo (JUSTEN FILHO, 2005, p.

195).
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MODALIDADE X PROCEDIMENTALIZAGAO

CONCORRENCIA TOMADA DE PRECOS | CONVITE
Necessidade Necessidade Necessidade
Orgamento Orgamento Orcamento
Objeto Objeto Objeto
Modalidade Modalidade Modalidade
Autorizacao Autorizacao Autorizagao
Edital Edital Carta-convite
Publicacao (jornal) Publicacao (jornal) Publicagao (mural)
Habilitagao Habilitacdo (cadastro) Habilitagdo (convite ou
cadastro)
Proposta Proposta Proposta
Julgamento Julgamento Julgamento
Adjudicacgao Adjudicacgao Adjudicagao
Homologagao Homologagao Homologagao
Tabela 03

3.4 PECULIARIDADES DO CONVITE

A modalidade mais simples € denominada “convite”, destinando-se as
contratagées de menor valor. Trés interessados, registrados ou ndo na reparticado
licitante, pelo convite (que substitui o edital) sdo chamados a apresentar suas
propostas no prazo de cinco dias uteis. A divulgacao é relativa, porquanto se exige
apenas a afixagdo no “local apropriado” (na prépria reparticdo, quadro de avisos).
Qualquer interessado podera participar, desde que vinte e quatro horas antes da
data final (apresentacao das propostas) manifeste seu interesse. Se o procedimento
se repetir para 0 mesmo objeto ou assemelhado, a licitante devera convidar, no
minimo, mais um cadastrado e nao convidado nos anteriores. O numero de trés
convidados é minimo, podendo optar-se por convidar numero superior de
cadastrados. O julgamento tanto podera ser realizado por comissdo como por
servidor unico. A ordem de servico ou a nota de empenho podem substituir o

instrumento do contrato, dando inicio a execug¢ao do que foi pactuado.

Desta forma, as principais caracteristicas, desta modalidade licitatéria séo:
a) ela ocorre entre os interessados do ramo pertinente ao objeto licitado,
cadastrados ou nao; b) a administracdo devera escolher e convidar pelo
menos trés desses cadastrados ou ndo, que trabalhem com o ramo
pertinente ao objeto;c) o instrumento convocatério nao precisa ser publicado
no diario oficial, bastando que ele seja afixado em local apropriado, no
quadro de avisos; d) o convite pode ser estendido a qualquer outro
cadastrado ou ndo naquela especialidade, desde que ele manifeste
interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas da data limite
para apresentagdo dos envelopes com as propostas (FERREIRA, 2009, p.
26-27).
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A carta-convite € a modalidade simplificada de ato convocatério,
destinada especificamente ao disciplinamento da licitagcdo na modalidade de convite.
A mesma deve conter apenas os elementos indispensaveis ao disciplinamento e
processamento do certame, informando o tipo de licitagcdo que, em regra, é o de
menor prego, o regime de execugao ou forma de fornecimento, normas aplicaveis e
condicdes alusivas a apresentagao e conteudo das propostas. Estabelecera prazos
de entrega ou de execugdo, prevendo as multas para o caso de atrasos ou
descumprimento total ou parcial. Deve-se fazer a indicagdo da data, hora e local de
abertura do certame (Processo de Avaliagao de Proposta), com informagao sobre os

meios de comunicagao e esclarecimentos.

Trata-se aqui de uma modalidade em que o chamamento, a convocagao de
eventuais interessados, deixa de ser genérica e se torna especifica a
pessoas determinadas, contanto que operem no ramo pertinente a licitagao
e pelo menos trés sejam convidadas para o certame. E a modalidade
utilizada para contratos de menor valor, em que se exige um minimo de
publicidade, apenas o indispensavel para a observancia dos principios
basicos da licitagdo. Na modalidade de convite, a idoneidade podera vir a
ser presumida sempre que for dispensada a exigéncia de documentagao, o
que a Lei 8.666/93 permite. Por outro lado, as cartas-convite poderao ser
enderegadas também a pessoas ndo-cadastradas (ESCOBAR, 1999, p. 40).

O prazo de publicidade minimo a ser observado, para o recebimento dos
envelopes é de 5 (cinco) dias uteis, a contar da data da expedigdo da carta-convite.
Esse prazo de 5 (cinco) dias uteis deve ser computado excluindo-se o dia de inicio e

incluindo-se o de vencimento.

E a unica modalidade de licitagdo em que lei ndo exige publicagéo de edital,
ja que a convocagédo se faz por escrito, com antecedéncia de 5 dias uteis
(art. 21, § 2°, IV), por meio da chamada carta-convite. No entanto, a Lei n°
8.666/93 inovou ao permitir que participem da licitagao outros interessados,
desde que cadastrados e manifestem seu interesse com a antecedéncia de
até 24 horas da apresentagdo das propostas. A medida contribui para
aumentar o rol de licitantes, mas torna mais complexo um procedimento que
se caracteriza e se justifica exatamente por sua maior simplicidade,
decorrente do fato de que essa modalidade de licitagao é cabivel para os
contratos de pequeno valor. Para permitir essa participagéo, o artigo 22, §
3°, exige que a unidade administrativa afixe, em lugar apropriado, cdpia do
instrumento convocatdrio (DI PIETRO, 2005, p. 339).

No convite, o procedimento é simplificado: a convocacéo dos licitantes é
feita por escrito, com cinco dias Uteis de antecedéncia, mediante carta-
convite dirigida a pelo menos trés interessados, escolhidos pela unidade
administrativa, e mediante afixagcdo, em local apropriado, da coépia do
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instrumento convocatério, sendo facultada, ainda, a publicagdo no Diario
Oficial (DI PIETRO, 2005, p. 355).

Diferentemente das demais modalidades, ndo é obrigatério publicar o
Edital do convite na imprensa oficial. A divulgagédo ocorrera atraveés da expedi¢cédo da
carta-convite aos interessados e da afixacdo do mesmo em locais publicos

apropriados, podendo inclusive, ser utilizado o site oficial da entidade licitadora.

O convite nao exige publicagdo, porque é feito diretamente aos escolhidos
pela Administracdo através de carta-convite. A Lei 8.666, de 1993, porém,
determina que cépia do instrumento convocatério seja afixada em local
apropriado, estendendo-se automaticamente aos demais cadastrados na
mesma categoria, desde que manifestem seu interesse até 24 horas antes
da apresentacdo das propostas (art. 22, § 3°). Por outro lado, dispbe o § 6°
do mesmo dispositivo que, se existirem na praga mais de trés possiveis
interessados, a cada novo convite, realizado para objeto idéntico ou
assemelhado, devera ser convidado pelo menos outro fornecedor, enquanto
existirem fornecedores cadastrados que nao tenham sido convidados nas
licitagbes anteriores (MEIRELLES, 2006, p. 98).

Poderao participar da modalidade Convite os convidados pela entidade —
cadastrados ou n&o — no numero minimo de 3 (trés) e os interessados previamente
cadastrados que manifestarem seu interesse até 24 horas antes do horario marcado

para entrega dos envelopes.

E a modalidade de que participam interessados do ramo pertinente ao
objeto do futuro contrato, cadastrados ou nao, escolhidos e convidados em
namero minimo de 3 (trés) pela unidade administrativa; esta devera afixar,
em local apropriado, cépia do instrumento convocatério, denominado carta-
convite, e o estendera aos demais cadastrados na especialidade, que
manifestarem interesse em participar com antecedéncia de até 24 (vinte e
quatro) horas do prazo final da apresentacado das propostas (§ 3.° do art.
22). E utilizada para contratos de pequeno valor. Se houver na pragca mais
de trés possiveis interessados, a cada novo convite para objeto similar é
obrigatério enderecar a carta-convite a, pelo menos, mais um interessado,
enquanto existirem cadastrados ndo convidados nas ultimas licitagbes (§
6.°). Se for impossivel a obtencdo de trés licitantes, as razbes disso deverao
ser devidamente justificadas nos autos do processo, sob pena de repeticdo
do convite (§ 7.°) (MEDAUAR, 2009, p. 183-184).

Por se tratar do procedimento mais simplificado, a parte interessada em
participar do processo licitatério deve demonstrar sua existéncia no mundo juridico,
apresentando documento que comprove sua habilitagado juridica (contrato social com
as alteragdes, se houver; CNPJ), certiddo negativa do INSS e FGTS. Além dos
documentos acima mencionados, a entidade devera cuidar para que suas

contratacdes se facam sempre com empresas iddneas no mercado.



45

No convite, excepcionalmente, faculta-se a substituicdo da Comissao de
Licitagdo por pessoa designada pela diretoria da entidade. Essa pessoa ficara
responsavel por todo o processamento da licitagdo: recebimento das propostas,
reunido com os licitantes no dia e hora marcados para abertura das propostas,
proclamacao do resultado, providéncias indispensaveis para efetivagao do contrato.

De modo diverso das demais modalidades, o prazo para interposicdo de
recurso ou representacdo em licitagdo na modalidade convite € de 2 (dois) dias
uteis, contados da intimacédo do ato que declarou vencedora a proposta, e devera

ser dirigido a Diretoria da entidade, para as providéncias cabiveis.
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4 MODALIDADE CONVITE E OS PRINCiPIOS DA COMPETITIVIDADE E DA
PUBLICIDADE

41 RESTRIGCOES LEGAIS AOS PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E DA
COMPETITIVIDADE NO AMBITO DO CONVITE

Diversamente das demais modalidades, no caso de convite ndo ha a
obrigatoriedade de publicagdo do aviso contendo o resumo do edital na imprensa
oficial prevista no artigo 21 da Lei 8.666/93°. Para o convite basta seu envio,

geralmente mediante Carta-Convite, aos interessados e afixacédo do resumo do ato

* Art. 21. Os avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, das
tomadas de pregos, dos concursos e dos leildes, embora realizadas no local
da reparticao interessada, deverdo ser publicados com antecedéncia, no
minimo por uma vez:

| — no Diario Oficial da Uni&do, quando se tratar de licitagcao feita por 6érgdo ou
entidade da Administragao Publica Federal e, ainda, quando se tratar de
obras financiadas parcial ou totalmente com recursos federais ou garantidas
por instituicdes federais;

Il = no Diario Oficial do Estado, ou do Distrito Federal, quando se tratar
respectivamente de licitagdo feita por 6rgdo ou entidade da Administragao
Publica Estadual ou Municipal, ou do Distrito Federal;

Il — em jornal diario de grande circulagédo no Estado e também, se houver,
em jornal de circulagdo no Municipio ou na regido onde sera realizada a
obra, prestado o servigo, fornecido, alienado ou alugado o bem, podendo
ainda a Administragdo, conforme o vulto da licitagdo, utilizar-se de outros
meios de divulgacao para ampliar a area de competicéo.

§ 1° O aviso publicado contera a indicagao do local em que os interessados
poderao ler e obter o texto integral do edital e todas as informagées sobre a
licitagao.

§ 2° O prazo minimo até o recebimento das propostas ou da realizagdo do
evento sera:

| — quarenta e cinco dias para:

a) CoNcurso;

b) concorréncia, quando o contrato a ser celebrado contemplar o regime de
empreitada integral ou quando a licitagdo for do tipo “melhor técnica” ou
“técnica e preco”.

Il — trinta dias para:

a) concorréncia, nos casos nao especificados na alinea “b” do inciso
anterior;

b) tomada de precos, quando a licitagdo for do tipo “melhor técnica” ou
“técnica e prego”;

Il — quinze dias para tomadas de pregos, nos casos nao especificados na
alinea “b” do inciso anterior, ou leil&o;

IV — cinco dias uteis para convite.

§ 3° Os prazos estabelecidos no paragrafo anterior serdo contados a partir
da ultima publicagcdo do edital resumido ou da expedigdo do convite, ou
ainda da efetiva disponibilidade do edital ou do convite e respectivos
anexos, prevalecendo a data que ocorrer mais tarde.

§ 4° Qualquer modificagdo no edital exige divulgacdo pela mesma forma
que se deu o texto original, reabrindo-se o prazo inicialmente estabelecido,
exceto quando, inquestionavelmente, a alteragdo nao afetar a formulagéo
das propostas.
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convocatorio em local apropriado na unidade administrativa, normalmente no quadro
de avisos do érgéo publico.

Embora seja um procedimento simplificado a fim de garantir uma maior
economicidade a administragcdo, comumente algumas unidades administrativas
publicam esse aviso de licitagdo em jornais municipais ou regionais, € até mesmo
em Diario Oficial, buscando atingir o maior numero possivel de interessados
ampliando, assim, a competitividade e buscando selecionar a proposta mais

vantajosa.

A Lei ndo exige a publicacédo pela imprensa dos avisos relacionados com
convites. Tem-se questionado acerca da obrigatoriedade da publicagdo do
aviso de convite pela imprensa. Rigorosamente, a resposta é negativa. E
claro que isso nao significa validar licitagdo sigilosa, o que retrataria
verdadeira contradicdo em termos. E obrigatdrio tornar publica a instauragéo
da licitagdo, mas n&o é imperioso que o convite seja objeto de divulgagao
pela imprensa. E que, ndo considerando a faculdade reservada a
Administragdo Publica de remessa do convite a pessoas ndo cadastradas,
outros terceiros poderdo participar do certame apenas desde que
cadastrados. Portanto, deve-se assegurar a possibilidade de os cadastrados
tomarem conhecimento do transcurso do convite. Como é obvio, ndo é
proibido valer-se da imprensa como instrumento de divulgacdo. Até se
podem imaginar situagdes em que o recurso a imprensa seria a solugao
mais adequada. Assim se passa quando n&o acorrem interessados as
disputas e a Administragcado reputa inadequadas as propostas disponiveis.
Em face de licitagdes frustradas ou desertas, uma alternativa correta seria
promover a publicagdo do aviso do convite pela imprensa (JUSTEN FILHO,
2005, p. 188-189).

Com isso, surge um aparente conflito de principios administrativos, entre o
principio da legalidade e o da ampla competitividade. Isso porque, no direito
administrativo vigora o principio da legalidade estrita, ou seja, a administragao e
seus agentes somente podem fazer aquilo determinado pela lei, diferentemente do

particular, que esta compelido a fazer aquilo que a lei n&do proibe.

4.2 PRINCIPAIS CONSEQUENCIAS POSITIVAS E NEGATIVAS DA
MODALIDADE CONVITE EM FACE DA PUBLICIDADE E DA COMPETITIVIDADE
PARA A ADMINISTRACAO PUBLICA

4.2.1 CONSEQUENCIAS POSITIVAS

Dentre as modalidades licitatérias a convite € a mais simples e por isso
mesmo torna-se mais rapida, pois se colima, com ela, a celeridade no tramite
administrativo, pois proporciona reducao do lapso temporal para apresentagao das
propostas dos interessados. Desta maneira sua publicagdo também ¢é mais

simplificada.
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O convite ndo limita a participacdo do certame apenas aos licitantes
convidados, pois € extensivo aos demais interessados que manifestarem interesse
em participar do certame, no prazo minimo de vinte e quatro horas de antecedéncia
a data marcada para entrega dos envelopes contendo as propostas, dai a
importancia da publicacdo no quadro de avisos.

Outra vantagem desta modalidade é o fato de que o administrador pode
“convidar” no minimo trés empresas, de sua confianga e de notoéria idoneidade,
buscando-se assim garantir a exceléncia na execugdo do contrato de compra ou

servico.

4.2.2 CONSEQUENCIAS NEGATIVAS

Em contraponto, uma das desvantagens da modalidade é justamente o
fato da prépria administracdo publica “convidar” os interessados a participar do
pleito, sendo que desta forma estaria violando os principios da isonomia, da
competitividade e da moralidade, sendo que os convidados do convite podem ser
sempre 0S mesmos e ensejar conluio com as empresas participantes, sendo que
apenas uma empresa € a que efetivamente manipula outras. A publicagao evitaria
esse tipo de combinagdo entre as empresas, ja que nao limita o numero de

participantes da licitacao.

Um dos efeitos mais relevantes da procedimentalizagéo se relaciona com a
publicidade das decisdes administrativas. A possibilidade de conhecimento
inviabiliza o sigilo das escolhas. A possibilidade de conhecimento publico
sobre as escolhas desincentiva a pratica de irregularidades, especialmente
em vista da ampliagédo da possibilidade de represséao a ilicitos e a desvios. A
certeza da revelacdo da ilicitude e da improbidade é um fator essencial para
a redugdo de praticas reprovaveis (JUSTEN FILHO, 2011, p. 182).

A falta de publicidade pode ensejar burlas na elaboragdo dos convites,
com a manipulagdo da alguns atos, para resolver o problema de uma compra ou
servigo que ja foi realizado.

Como visto acima, a publicidade do procedimento licitatério representa uma
garantia de lisura e de atendimento aos principios norteadores da licitagao.
A reiteracéo da regra confirma a relevancia da questao e se destina reforgar
a extensao do principio (JUSTEN FILHO, 2005, 72).

Uma observagdo acerca da publicacdo em quadro de avisos se faz
necessaria. E que a legitimidade deste tipo de publicidade fica extremamente
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comprometida quando o administrador ndo tem aprecgo pela legalidade do processo.
Faz-se necessario advertir da necessidade, e até mesmo da obrigatoriedade, de
disciplinar a publicagcao de atos administrativos nos quadros de avisos. Impde-se a
medida por causa mesmo do principio da legalidade. Ha necessidade, pelo menos,
de registrar a ordem de publicagéo, a saida para o quadro de avisos, o tempo que o
documento ficara disponivel ao publico, e ainda a forma e o registro do retorno deste
quadro, tudo no sentido de conferir mais rigor na sequéncia cronolégica dos atos e
dos fatos. Esta medida traria mais seguranga ao beneficiario primeiro da publicidade,
que é o povo. Onde nao existe esta disciplina legal, ficam abertas brechas para
expedientes escusos, uma vez que, especificamente sobre o caso de licitagdo na
modalidade de convite, ndo existe a obrigacdo de publicar os avisos na imprensa
oficial escrita. Com isso surgem as irregulares “montagens” de processos de

licitacdo, as vezes ultimados meses depois de executado o servigo ou compra.

A publicidade desempenha duas fun¢des. Primeiramente, objetiva permitir o
amplo acesso dos interessados ao certame. Refere-se, nesse aspecto, a
universidade da participagdo no processo licitatério. Depois, a publicidade
orienta-se a facultar a verificagdo da regularidade dos atos praticados.
Parte-se do pressuposto de que as pessoas tanto mais se preocuparao em
seguir a lei e a moral quanto maior for a possibilidade de fiscalizagado de sua
conduta. Sendo ilimitadas as condi¢des de fiscalizagdo, havera maior
garantia de que os atos serdo corretos. Perante a CF/88, a garantia foi
ampliada (art. 5°, inc. XXXIII) (JUSTEN FILHO, 2005, p. 54).

Outro ponto bastante refutado por parte da doutrina é a possibilidade do
orgao da administragdo publica anular todo o procedimento diante da insuficiéncia
de participantes, ou seja, se for feito o convite a trés empresas, mas somente uma
delas se apresenta, podera ser suspenso todo o procedimento ja realizado. Ora, por
que punir aquele que cumpriu todos os requisitos exigidos pela inércia de outrem?
Quem legitimamente se apresenta em virtude de convocagédo, tem o direito a
participacao e apreciagao das propostas.

Importante a ser considerado também é que ndo esta garantido que as
empresas que participam do processo, ou seja, as que sado convidadas, realmente
apresentem as propostas mais vantajosas para a administragédo publica.

Relevante lembrar que na era da informagdo e com a velocidade das
comunicagdes, com a internet acessivel, a publicacdo do aviso do convite no mural

do 6rgao publico torna-se quase que obsoleta, ja que ao invés de proporcionar a
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possibilidade das empresas de acessarem as informacdes de forma rapida e abrir a
oportunidade de participacdo das mesmas no processo, acaba colocando obstaculos

e restringindo a participagao dos interessados.

4.2.3 PONDERAGOES

O assunto tem sido avaliado pelos 6rgados de controle externo e pelo
Poder Judiciario sob angulo estrito da legalidade, pelo que, dada a existéncia de
norma geral a autorizar a afixagdo de copia do instrumento convocatério em local
apropriado, ex vi do art. 22, § 3° da Lei n°® 8.666/93, ndo haveria necessidade de
publicacdo do convite em diario oficial.

Nesse sentido, confira-se a posi¢cao do Tribunal de Contas do Estado de

Santa Catarina:

Licitagdo. Convite. Da mesma forma assinala o Superior Tribunal de Justica:
tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia ndo consideram obrigatoria a
publicagdo da Carta Convite em Diario Oficial, bastando a publicagdo no
6rgéo oficial do Municipio ou no mural apropriado, se assim dispuser a Lei
Organica (TCE/SC. REC-04/06399247. Cons. Relator Wilson Rogério Wan-
dall. Disponivel em: http://www.tce.sc.gov.br/Acesso em 20.05.2013).

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ~ ADMINISTRATIVA. AUSENCIA DE MA-FE DO
ADMINISTRADOR AGENTE PUBLICO. REEXAME DE MATERIA FATICA.
SUMULA N° 07/STJ. VIOLACAO DO ART. 535 I, DO CPC.
INOCORRENCIA.

(-..) 7. In casu, o Tribunal a quo, com ampla cognigéo probatéria, revisitando
os fatos que nortearam os atos imputados aos cinco Servidores Publicos
Municipais, membros de comisséao de Julgamento de Licitacdo, na
modalidade de convite, entendeu pela auséncia de ato de improbidade, ao
fundamento de que na hipétese vertente o processo licitatério desenvolveu-
se em estrita observancia aos requisitos legais atinentes a espécie, com a
efetiva prestacédo dos servigos contratados, sem nenhum prejuizo ao erario
publico, consoante se infere do voto condutor, verbis: “(...) A questdo nodal
a ser enfrentada meritoriamente, é se houve as irregularidades apontadas
pelo Ministério Publico, e praticadas pela Comissdo de julgamento de
Licitagcdo, e se encontram suporte nas penas dos arts. 11 e 12 da lei
8.429/92, conforme decretado na sentenca hostilizada.

De todo o processado, restou comprovado terem os réus, membros da
Comisséo de Licitagdo, promovido na modalidade de convite em obediéncia
as regras legais previstas na lei 8666/93, bem como apo6s dado publicidade
necessaria ao edital, a contratagdo de pessoas fisicas habilitadas para fins
de monitoramento e de uma empresa juridica para fins de transporte de
sessenta criangas cadastradas no programa Brasil Crianga Cidad3,
desenvolvido no Municipio.

A resisténcia maior apontada na decisao recorrida € quanto a contratagao
de pessoa juridica que realizou o transporte, ao argumento de que nao
possuia finalidade social a prestagao dos servigos contratados e que teria
ela participado sozinha da licitagao.
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Como acima referido, a licitagdo realizada obedeceu a modalidade de
Convite. No magistério do insigne Hely Lopes, “Convite é a modalidade de
lictacdo mais simples, destinada as contratacbes de pequeno valor,
consistindo na solicitagdo escrita e pelo menos trés interessados do ramo,
registrados ou ndo, para que apresentem suas propostas no prazo minimo
de cinco dias uteis. (art. 21 paragrafo 2°, IV).

O convite nao exige publicagdo, porque é feito diretamente aos escolhidos
pela administragao através de Carta-Convite. A lei nova, porém, determina
que coépia do instrumento convocatério seja afixada em local apropriado,
estendendo-se automaticamente aos demais cadastrados na mesma
categoria, desde que manifestem seu interesse até vinte e quatro horas
antes da apresentacao das propostas (art. 22 paragrafo 3°) por outro lado, a
cada novo convite realizado, para objeto idéntico ou assemelhado, devera
ser convidado outro fornecedor que ndo participou da licitagdo
imediatamente anterior, enquanto existirem cadastrados ndo convidados
(art. 22 paragrafo 6°).

Dada sua singeleza, dispensa a apresentacao de documentos, mas, quando
estes forem exigidos, a documentagédo, como nas demais modalidades de
licitagcao, devera ser apresentada em envelope distinto do da proposta.

O convite deve ser julgado pela Comissdo de Julgamento das licitagdes,
mas é admissivel a sua substituicdo por servidor, formalmente designado
para esse fim (art. 52 paragrafo 1°).

Uma vez julgadas as propostas, adjudica-se o objeto do convite ao
vencedor, formalizando-se o ajuste por simples ordem de execucgdo de
servigo, nota de empenho da despesa, autorizagdo de empenho ou carta
contrato, e fazendo-se as publicagbes devidas no érgéo oficial, em resumo
ou na integra, para possibilitar os recursos cabiveis e tornar os ajustes
exequiveis.

(--.) 9. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, desprovido.
(REsp 807551/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
25/09/2007, DJ 05/11/2007, p. 226).

Nao obstante a orientacdo jurisprudencial citada, as constantes
irregularidades apuradas em processos licitatérios sob a modalidade convite tém
instigado o debate acerca da inconstitucionalidade da autorizagdo legal para que o
aviso da licitacdo seja fixado apenas em mural, supostamente em ofensa ao
principio da publicidade (art. 37, caput, da Constituicdo Federal), com mitigagcao
indireta aos principios da isonomia, da economicidade e da competitividade (este
especifico das licitagbes publicas). Nesse sentido existem doutrinadores que se
respaldam na legalidade em relagéo a publicagao do convite:

A licitacdo fulcra-se em principios basilares, preponderando o da
legalidade (art. 37 da Constituicdo Federal), que significa que o agente publico se
sujeita sempre em suas atividades aos mandamentos da lei, deles estando proibido
de afastar-se, sob pena de invalidade do ato de responsabilidade de quem o

praticou.
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No Estado de Direito, que tem como um dos alicerces o principio da
legalidade, todos os poderes que a Administracdo Publica exerce sao
limitados pela lei, de forma que impega os abusos e as arbitrariedades a
que as autoridades poderiam ser levadas. Com efeito, sendo ela dotada de
prerrogativas de poder publico, que lhe asseguram posi¢cao de supremacia
sobre o particular, indispensavel para a consecugdo dos fins de interesse
publico, o principio da legalidade surge como garantia de equilibrio entre os
poderes de autoridade que a Administragdo exerce e os direitos individuais
assegurados pelo ordenamento juridico (DI PIETRO, 2007, p. 66)

Na Administragdo publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal, sendo
que na administragcido privada € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na publica sé é
permitido fazer o que a lei autoriza. Para o particular a lei significa poder fazer assim,
enquanto que para o agente publico significa dever fazer assim. Assim sendo, como
nao ha previsao legal de publicacdo do resumo do edital em jornal na modalidade

convite, essa pratica ndo se torna obrigatoria.

Por outro lado, as dificuldades em entender onde termina a legalidade e
comeca a discricionariedade administrativa levam o Poder Judiciario, até por
comodismo, a deter-se diante do mal definido “mérito” da atuagao
administrativa, permitindo que prevalega o arbitrio administrativo onde
deveria haver discricionariedade exercida nos limites estabelecidos em lei
(DI PIETRO, 2007, p. 38).

Nesse diapasao, tem surgido com vigor a licdo de juristas a exigir ampla
publicidade das licitagdes publicas realizadas pela Administracdo, em qualquer das
modalidades, pelo que a divulgacao do convite ndo poderia limitar-se a afixagdo em
mural, notadamente meio limitado de publicidade.

Nesse sentido o ensinamento de Joel de Menezes Niebuhr:

Na modalidade convite, a Administracdo ndo é obrigada a publicar o extrato
ou resumo do instrumento convocatério em diario oficial, jornal de circulagéo
ou outro meio que realmente assegure publicidade. Ao contrario, basta que
ela encaminhe a trés possiveis interessados no certame copias do
instrumento convocatério, chamado de carta-convite, por efeito do que ela
literalmente os convida a oferecer propostas. Demais disso, a Administracao
deve fixar copia dessa carta-convite em lugar apropriado, que costuma ser
0s murais ou quadros de avisos situados nos prédios publicos, estendendo,
com isso, o convite a todos os demais interessados desde que previamente
cadastrados [...].

Ao autor do presente estudo, ao contrario, a modalidade convite parece sim
inconstitucional. Ora, a causa da licitagdo gravita em torno de preservar o
interesse publico de atos pessoais, ofensivos a moralidade administrativa e
que, sobretudo, imponham tratamento apartado da isonomia. Como a
modalidade convite é imprestavel para conter atos pessoais, imorais e anti-
isondmicos, transparece a sua completa inutilidade e sua capacidade de
servir de meio para perpetuar ofensa gritante a principios prescritos na
Constituicdo Federal.
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Para ser claro e direto, o convite é inconstitucional porque ofende, ao
menos, aos principios da publicidade e da isonomia. Ofende o principio da
publicidade porque a legislagdo nao exige a publicagdo da carta-convite em
jornal impresso, prescrevendo que ela seja apenas fixada em quadro de
avisos, 0 que nao é suficiente para atender ao principio em comento [...].

Realmente, se a carta-convite fosse publicada em jornal impresso, tal qual
ocorre com o0s instrumentos convocatorios das demais modalidades de
licitagdo, haveria publicidade e ndo se desenharia ofensa ao principio da
isonomia [...] (NIEBUHR, 2011, p. 210-213).

De modo similar anota Adilson Abreu Dallari:

Convite € a modalidade de procedimento licitatério efetuado mediante
convocacao especifica a pessoas determinadas, cuja idoneidade é
presumida, e que, sem fungdo da estreiteza do chamamento, exige um
minimo de publicidade indispensavel para observancia do principio da
isonomia [...].

Entendemos ser indispensavel a publicidade também para essa espécie de
licitagcdo, nao so por se tratar de uma licitagdo, ndo s6 porque a regra geral
€ a de que os atos da Administragdo devem em principio ser publicos, mas,
principalmente, porque a falta de publicidade pode efetivamente ensejar a
burla aos principios da igualdade e da isonomia. Com efeito, ndo havendo
um modelo-padrao afixado, nada impede que o administrador inescrupuloso
envie cartas diferentes aos convidados, estipulando condigbes diversas
para cada um, com propdsitos de favorecimento. As mesmas intengoes
podem levar o administrador de tal espécie a convidar sempre os mesmos
individuos, de sorte a permitir a estes até mesmo um conluio para a partilha
de contratos, em detrimento da Administragcéo, que, portanto, deve publicar
a lista de convidados para ensejar a defesa de seus interesses aos
possiveis contratantes eventualmente preteridos (DALLARI, 2003, p. 81-82).

Aliado ao escolio de juristas desse naipe, que indicam pela necessidade
de publicagcédo do aviso da licitagcado na modalidade convite como forma de regularizar
o vicio de inconstitucionalidade por ofensa aos principios da publicidade e da
isonomia, verifica-se a necessidade da criagdo de legislagdo municipal que nao
ressalve a permissdo de se publicar o convite apenas em mural, em louvavel
aplicagdo do principio da legalidade ampla, ou da juridicidade, adequando os
procedimentos locais ao conjunto de principios norteadores da Administragao, dentre

eles o da efetiva publicidade dos atos administrativos.

A violagdo ao principio da publicidade acarreta a nulidade dos atos da
licitagdo e necessidade de sua reiteracdo. Devem analisar-se os efeitos da
ofensa para definir se a licitagdo pode ser aproveitada ou ndo. Havera
casos em que a licitagdo permanecera integra, sendo necessaria apenas a
repeticdo de alguns atos. O vicio ndo prejudicara atos pretéritos. Em outras
hipéteses, porém, o vicio contaminara todo o procedimento, inclusive atos
anteriores que, até entdo, ndo se encontravam viciados e que haviam sido
praticados regularmente. O critério basico para distinguir as duas hipdteses
reside na possibilidade, em face da Lei, de pura e simples renovagao dos
atos que foram reconhecidos como viciados. Assim, a auséncia de regular
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comunicacao aos licitantes sobre o resultado do julgamento é vicio que
pode ser suprido. Basta renovar a divulgacdo do resultado. No entanto, o
defeito quanto a divulgagdo das datas para abertura dos envelopes é
irreparavel. Se inexistiu comunicagido regular acerca da data da abertura
dos envelopes e, ndo obstante tal, procedeu-se a esse ato, a licitagdo esta
irremediavelmente viciada. Logo, a situagao teria de ser reposta no estado
anterior. Seria necessario efetivar-se nova convocagao para abertura dos
envelopes. Porém, como os envelopes ja foram abertos, € impossivel a
renovagao do ato. O sigilo ja foi quebrado. A proclamagéo do vicio equivale
a declarar que o sigilo das propostas foi rompido indevidamente. Logo, a
Unica solugéo é renovar integralmente o procedimento licitatério, desde seu
inicio (JUSTEN FILHO, 2005, p. 73).

Contudo, a publicagdo do resumo do edital em jornal é utilizada visando
atingir outros interessados que nao foram convidados pela administragdo, buscando
ampliar a competitividade para obter a proposta mais vantajosa, um dos principios

da licitacao.

Todos os atos e termos pertinentes ao processo licitatério, inclusive as
decisdes da Administracdo devidamente motivadas, necessariamente
devem ser expostos ao conhecimento de todo e qualquer cidaddo (devem
ser amplamente divulgados), que interessado se demonstrar querer ser
conhecedor. E a transparéncia para todos, ndo somente aos que participam
do procedimento licitatério, mas certamente, daqueles outros que do
procedimento queiram conhecer, ainda que dele nao participem (FERREIRA
FILHO, 2002, p. 12).

Em ambas as constituigdes, a constitucionalizagdo dos principios basicos da
Administragdo Publica tem a mesma finalidade: garantir a honestidade na
geréncia da res publicae e possibilitar a responsabilizacdo dos agentes
publicos que se afastarem dessas diretrizes obrigatdrias (FIGUEIREDO et
all, 2002, p. 32).

O principio da publicidade busca ndo apenas possibilitar a fiscalizagéo do
processo licitatério a qualquer interessado, como também a participacdo desses.
Objetiva permitir o amplo acesso dos interessados ao certame. Refere-se a

universalidade da participacédo no processo licitatorio.

O principio da publicidade é da esséncia do Estado Democratico de Direito
e inerente ao exercicio da fungéo publica. Ora, se o poder estatal é exercido
em nome do povo, por meio de uma representatividade, por 6bvio, torna-se
obrigatéria a publicidade de todos os atos deste poder, para que haja um
efetivo controle das agdes e sejam impostas limitagdes, no caso de
ingeréncias (BAHENA, 2004, p. 90).

A fiscalizagdo da geréncia administrativa e o consequente cumprimento do
principio da moralidade pelo principio da publicidade sado evidentes pois, “é
gracas a publicidade dos atos administrativos que se podem estabelecer
mecanismos de controle da gestdo publica. Neste sentido, o principio da
publicidade funciona como principio fiscal da observancia dos demais”, ja
que a regra é da ampla publicidade, e a excegao € admitida somente nos
limites da norma (BAHENA, 2004, p. 93).
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O principio da publicidade se insere nesse meio como mais um
instrumento na busca da probidade administrativa e contribui para o alcance dos
objetivos do procedimento licitatério, uma vez que a ampla divulgagdo do certame
possibilita o acesso indistinto de todos os interessados a licitagdo e, em

consequéncia, contribui para ampliar o universo de propostas.

Sendo o principio da moralidade informador de toda atividade estatal, é
evidente que o vilipéndio da obrigatoriedade da publicidade, excetuados os
casos previstos na Constituicao e abragados pelo principio implicito do sigilo
da atividade estatal, pode transmudar-se em imoralidade, devendo ser
atacado pela via judiciaria (BAHENA, 2004, p. 93).

A publicagéo na imprensa oficial, bem como, a efetuada em jornal de grande
circulagdo no Estado, ou ainda, se aplicavel no Municipio, ndo se
substituem entre si, ou seja, & necessario que ocorram todas as publicacdes
nos diversos veiculos de publicidade, sendo que jamais a publicagdo em um
dos veiculos de imprensa, substituira o outro veiculo. A divulgacao deve ser
a mais eficiente, a mais completa, a mais abrangente, visto que tal proceder
permitira com maior seguranca que seja identificada a melhor proposta, o
melhor negécio, resultando em maior beneficio para a Administragédo
(FERREIRA FILHO, 2002, p. 43).

Conforme opinido de Maria Garcia:

a publicidade é elemento da esséncia do processo licitatorio: se a lei busca
preservar o atendimento ao principio da isonomia no acesso dos
interessados a realizagéo dos servigos e todas as modalidades ad negotia
dos particulares com a Administragdo Publica e, por outro lado, garantir a
selecdo ou escolha da proposta mais vantajosa ao interesse publico — a
publicidade dos atos desse processo demonstra-se de fundamental
importancia (GARCIA, 1995)

Marcelo Figueiredo ilustra a importancia desse principio quando, analisando
a corrupgao encampada no periodo ditatorial, afirma que “o melhor fermento
ao ‘caldo da corrupgao’ que se conhece, sem duvida, é a censura”. Assim é
que a publicidade é o veiculo pelo qual se fiscalizam a legalidade e a
moralidade na administragdo; sem ela, o agir administrativo ndo tem
validade e legitimidade (BAHENA, 2004, p. 92).

Além do que preceituam os doutrinadores, existe um conflito entre os
principios fundamentais da licitacdo publica, ressaltando-se que existe a

necessidade de ponderagao entre eles.

Porém, no contexto da Constituicdo Federal, sdo afirmados varios principios
juridicos, de maior ou menor amplitude e hierarquia, sendo que alguns deles
recebem do proprio texto constitucional a qualificacdo de fundamentais,
enquanto outros, ainda que sejam apenas implicitos, tém sua importancia
decorrente do fato de se relacionarem a pontos estruturais da conformagéao
do Estado brasileiro (FIGUEIREDO et all, 2002, p. 15).
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Os principios sdo as linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes
magnas do sistema juridico. Apontam os rumos a serem seguidos por toda
a sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos 6rgaos do governo
(poderes constituidos) (FIGUEIREDO et all, 2002, p. 16).

(...) Nao se pode entender corretamente uma norma constitucional sem
atencao aos principios consagrados na Constituigdo e ndo se pode tolerar
uma lei que fira um principio adotado na Carta Magna. Violar um principio é
muito mais grave que transgredir uma norma. A desatengdo ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldao do principio violado, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumeélia irremissivel a seu arcaboucgo logico e corrosédo de
sua estrutura mestra (FIGUEIREDO et all, 2002, p.17).

Os principios quando ganham a titularidade de mandados de otimizagéo,
admitem um cumprimento gradual de acordo com o caso concreto. Sendo assim,
seria uma razado que inclina em diversos caminhos, fazendo surgir variadas
sugestbes para a resolugdo de algum problema que porventura possa surgir no

mundo juridico. Segundo leciona Robert Alexy:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sado, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sao caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes (2008, p. 90).

Nesse sentido, observa-se que, ao se determinar uma prioridade concreta
acerca da utilizacdo de um principio, o principio ora recusado, continua a fazer parte
do ordenamento juridico. Esse fendmeno de afastamento momentaneo da aplicagéao
de um principio ao caso concreto € chamada ponderacdo. Diferentemente da
subsungao, visualizada a partir do conflito entre regras, ocasionando a excluséo de
uma regra no caso concreto, reputada como invalida, a ponderagdo possui a
singularidade de equilibrar os entendimentos acerca dos sentidos e cargas
axiolégicas, determinando-se graus de dimensdes valorativas, para a resolugao de

colisdes entre principios.

Contra a idéia de sopesamento é muitas vezes levantada a objecédo de que
ela nao € um modelo aberto a um controle racional. Valores e principios nao
disciplinam sua prépria aplicagdo, e o sopesamento, portanto, ficaria sujeito
ao arbitrio daquele que sopesa. Onde comega o sopesamento terminaria o
controle por meio de normas e métodos. Ele abriria espago para o
subjetivismo e o decisionismo dos juizes. Essas obje¢cbes sdo procedentes
se com elas se quiser dizer que o sopesamento ndo é um procedimento que
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conduza, em todo e qualquer caso, a um resultado Unico e inequivoco. Mas
elas nao sao procedentes quando dai se conclui que o sopesamento € um
procedimento nao-racional ou irracional (ALEXY, 2008, p. 163-164).

O juizo de ponderagao € construido a partir da prépria concretizagdo do
entendimento extraido de um determinado principio, ocasionando, portanto, a
densificacdo da referida norma in concreto. Desta forma, a pratica da ponderagao
nao gera a desqualificacdo e ndo nega a validade de um principio preterido, mas,
tdo-somente, em virtude do peso menor apresentado em determinado caso, tera a
sua aplicagdo afastada, ndo impedindo, portanto, a sua preferéncia pelo jurista em

outra lide.

O jurista, ao examinar o Direito, deve considerar as ideias que mais se
aproximam da universalidade dos principios maiores; com isto, formara
proposicdes e tera verdades menos gerais. Em seguida, tomara as ideias
que mais se aproximem, por sua universalidade, das descobertas que
acabou de fazer, concebendo novas proposi¢gdes e continuando, desta
maneira, sempre sem deixar de aplicar os primeiros principios a cada
proposi¢cao que descobrir. Descera, entdo, pouco a pouco, dos principios
gerais as normas juridicas mais particulares, caminhando, na medida do
possivel, do conhecido para o desconhecido (FIGUEIREDO et all, 2002, p.
15-16).

Desta forma, em sintese, conclui-se que os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade surgem na lei da ponderagdo, como um verdadeiro limite —
instrumento de vedacao de excessos -, parametro para o poder decisério, diante das
colisdes de principios, regras e direitos fundamentais no caso concreto, controlando

assim, uma possivel discricionariedade em extremo, no provimento jurisdicional.

Embora a Lei n° 9.784 faga referéncia aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, separadamente, na realidade, o segundo constitui um
dos aspectos contidos no primeiro. Isso porque o principio da razoabilidade,
entre outras coisas, exige proporcionalidade entre os meios de que se
utiliza a Administragdo e os fins que ela tem que alcangar. Essa
proporcionalidade deve ser medida nao pelos critérios pessoais do
administrador, mas segundo padrdes comuns na sociedade em que vive; e
ndo pode ser medida diante dos termos frios da lei, mas diante do caso
concreto. Com efeito, embora a norma legal deixe um espaco livre para
decisdo administrativa, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia,
essa liberdade as vezes se reduz no caso concreto, onde os fatos podem
apontar para o administrador a melhor solugado (cf. Celso Anténio Bandeira
de Mello, in RDP 65/27). Se a decisdo € manifestamente inadequada para
alcancgar a finalidade legal, a Administracao tera exorbitado dos limites da
discricionariedade e o Poder Judiciario podera corrigir a ilegalidade (DI
PIETRO, 2007, p. 201-202).

Subsidiaria do exercicio da competéncia discricionaria, a razoabilidade
impde ao agente o dever de atuar de forma coerente com as exigéncias das
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circunstancias concretas, quando no exercicio de atividades para as quais a
lei reservou alguma margem de discricdo (BLANCHET, 2006, p. 36).

Semelhante ao principio da razoabilidade, a proporcionalidade é condigao
de validade da atuacdo administrativa cujo exercicio deve observar a
necessaria proporcionalidade com as peculiaridades da situagédo concreta a
ser atendida. A proporcionalidade ndo pode ser meramente quantitativa,
mas deve ser preservada também em relacdo aos demais aspectos,
especialmente do motivo e da finalidade do ato a ser praticado (BLANCHET,
2006, p. 36).

Portanto, um principio isoladamente ndo deve ser levado em
consideragao de modo a produzir a ineficacia de outro. No caso em tela, o principio
da legalidade aplicado de modo isolado restringiria a competitividade na busca pela
maior eficiéncia, haja vista que com um numero maior de participantes no processo
licitatério Convite, a chance de uma proposta mais vantajosa torna-se maior.

Analisando a Lei n° 8.666/93 como um todo, vislumbra-se que sua
intencdo € ampliar a competitividade da maior forma possivel possibilitando a
participacdo de todos os eventuais interessados. A luz das regras de interpretacéo
tem-se que levar em consideragdo o sistema como um todo, ndo analisar esses
principios de forma isolada. Diante dessa analise observamos que o principio da
legalidade isoladamente n&o podera se sobrepor aos demais principios licitatérios,
em especial o da publicidade e da ampla competitividade, de modo a nos levar a

conclusao de que seria proibida a publicagéo.
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5 CONCLUSAO

A modalidade convite por ser uma modalidade mais simplificada admite a
publicagdo em local apropriado, ou seja, conforme entendimento do Tribunal de
Contas do Estado e da Unido, em mural publico. O principio da legalidade admite a
publicagdo legal da referida modalidade desta forma. O convite, por ser mais
eficiente, mais simplificado, admite que o administrador escolha os participantes do
certame, garantindo-se também que o0 mesmo contrate com empresas que conhece
e sabe que garantirdo a execugao do objeto de forma satisfatoria.

Em oposicido a esse posicionamento existem aqueles que defendem que
por ser publico, o aviso do convite deve ser publicado em jornais, para que se
garantam os principios basilares da administracdo publica, entre eles os da
publicidade, da competitividade e da isonomia, em confronto com o estrito principio
da legalidade.

Como se vé o convite ndo é inconstitucional, sendo que a Lei de
Licitagbes, em seu texto permite a publicacdo do convite em local apropriado, sendo
que se observado esse requisito respeita-se também o principio da publicidade,
elencado no artigo 37 da Constituigdo.

O que se observa € que se ampliada a publicidade dos avisos das
modalidades licitatérias, incluindo-se o convite, amplia-se também a garantia de
maior participagao de licitantes e em contraponto amplia-se a competitividade e a
administragdo pode conseguir uma proposta mais vantajosa, sendo que este € um
dos principais objetivos do procedimento licitatorio.

Sugere-se entdo, que com a velocidade de informagdes vivenciada nos
dias de hoje, que a convite seja publicada na internet, abrindo-se assim a
participacéo de interessados nao cadastrados que tenham interesse em participar da
licitacdo, mas nao tenham como verificar in loco os avisos de convite em todas as
Prefeituras, evitando-se também que se repita o convite pelo ndo comparecimento
do numero minimo de convidados.

Como explanado no trabalho, o principio da publicidade, feito de forma
ampla, garante a lisura dos procedimentos e evita a ma-fé e a fraude nas licitagdes

publicas, tornando desta forma o processo mais isondmico e transparente.
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