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1. Introdugdc

Este trabalho tem por objeto investigar alguns aspectos das principais normas
relativas as contratages governamentais na Unido Européia, buscando comparar com
institutos semelhantes ao da Lei n® 8.666/93.

Vale a observagio de que niio serfio objeto de andlise as contratagdes de delegagéo

de servigos priblicos', que, na comunidade Européia, assim como no Brasil, possui -

normas préprias, ndio englobando, pois, os contratos de concessio de servigos
pliblicos, nem os relativos as atividades econdmicas.

O que se pretende abordar neste estudo ¢ um panorama geral do regimé de
contratagBes da Unifio Européia, comparando com o sistema adotado no pais, ora

utilizando-se das normas gerais estampadas nos Tratados da Uni%o Européia, ora

calcando-se nos dispositivos das regras especificas de contratagiio, sob o titulo de
diretiva.

Deve também ser destacado que, no imbito da Unifio Buropéia, a nomenclatura
utilizada para as contratagdes governamentais é a de compras governamentais, ainda
que nio se trate, tio somente, de aquisi¢des. Tal expressdo engloba, também,
fornecimento, prestagdes de servigos, assim como as obras e servigos de engenharia.
Quando se refere ao procedimento licitatério, aqui denominado simplesmente de
licitagio, as normas Comunitarias utilizam a terminologia adjudicagéo.

A finalidade, pois, é pesquisar o regime de contratagiio da Unifio Européia, buscando
comparagdes com o atualmente disciplinado no Brasil, de modo a contribuir para o
estudo das licitagBes e contratagdes.

2. O principio da licitagfio

Nic hd qualquer mengdo ac principio da licitagdo para as contratagdes
governamentais nos tratados da Unifio Buropéia. A regra, no entanto, ¢ clara, e decorre
de alguns principios basilares do Tratado que institui a Comunidade Européia.

*Procuradera do Estado do Rio de Janeiro .
VA designagio é de servigos de interesse econdmico geral.
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O art. 3° do mencionado documento estabelece as principais diretrizes para alcangar
os objetivos tragados no art. 2°? valendo ser destacadas as alineas g, b, ¢ e g, que,
respectivamente, proibe as restrigSes quantitativas 4 entrada e saida de mercadorias,
estabelece uma politica comercial comum, fixa um mercado interno caracterizado pela
aboliglio dos obsticulos 2 livre circulagdo de mercadorias, pessoas, servigos e de
capitais, e, por fim, institui um regime que garante que a concorréncia nfio seja falseada
no mercade interno.

Destas diretrizes se concretizam as liberdades de circulagio para mercadorias e servigos
¢ o de fixagHo de estabelecimento, decorrendo destas varios outros principios, como o
daigualdade, o da nflo discriminagiio, o doreconhecimento midtuo, o da proporcionalidade,
o da transparéncia e o da concorréncia efetiva para as concorréncias piblicas,

Tais valores sio aplicados, mais facilmente, pela instauragio de procedlmento
licitatério, que fixara as regras para a confratago segundo tais preceitos. E, portanto,
despicienda a meng#o de licitagio para as contratagies publicas, ji que a sua realizagio
¢, justamente, decorréncia légica destes valores.

No Brasil, o constituinte procurou ser mais especifico ¢ estabeleceu a
obrigatoriedade de realizagdo de licitagdio, como um principio para a Administragio
Publica, fixando-o no inciso XX1 do artigo 37 da Constituigio Federal:

Art. 37. A administragio piblica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unifo, des Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, pubhcldade €
eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos cspeclﬁcados na legislagio, as obras,
servigos, compras e alienagies serfio contratados mediante processo
de licitagio piblica que assegure igualdade de condigBes a todos os
concorrentes, com cldusulas que estabelegam obrigagies de pagamento,
mantidas as condigBes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificagio técnica e econdmica
indispensaveis A garantia do cumprimento das obrigagBes.

Decorre do dispositivo legal a aplicagéio do principio da igualdade {“processo de
licitag8o publica que assegure igualdade de condigdes”) & Administracfio Publica,
que, alids, estd sujeita ao principio da isonomia, contido no art. 5° da Constitnigfo,

*A Comunidade tem como missfio, através da criagio de um mercade comum ¢ de uma unifo
econbmica e monetiria e da aplicagfio das politicas ou agdes comuns a que se referem os artigos 3°
e 4°, promover, em toda a Comunidade, o desenvolvimento harmonioso, equilibrado ¢ sustentével
das atividades econOmicas, um elevado nivel de emprego e de protegdo social, a igualdade entre
homens e mulheres, um crescimento sustentivel e nio inflacionista, um alto grau de competitividade
¢ de convergéneia dos comportamentos das economias, um elevado nivel de protegio e de melhotia
da qualidade do ambiente, o aumento do nivel e da qualidade de vida, a coesfio econdmica e social &
a solidariedade entre os Bstados-Membros. (http://europa.cu.int/eur-lex/lex/pt/treatics/dat/ 120028/
htm/C 2002325PT.003301.html, acesso em 21,12.05).
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segundo o qual todos sfio iguais perante a lei, do qual decorre, paraa Administragio,
o principio da impessoalidade (CF, art. 37)

No entanto, o objetivo da licitaglio é a selegiio da proposta mais vantajosa para
celebragio de contrato com entidade integrante da Administragdo Piiblica ou por ela
controlada, cabendo, pois, dar cumprimento ao dever de eficiéncia financeira inerente
a0 administrador publico, positivado no art. 70 da Constituigo Federal sob o nome de
principio da economicidade.

A proposta mais vantajosa 6 serd obtida com o resguardo ao principio da livre
concorréngia, sobre o qual comenta MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO

Resulta, dessa seqiiéncia, a aplicagiio do principio da livre concotréncia
(CF, art. 170, IV), que assegura aos fornecedores o direito de chegar ao
mercado consumidor, que, quando é a Administragio Piiblica, contrata

" de acordo com o principio da competitividade. Tal principio, positivado
na Lei n° 4,717/65 - que regula a agio popular - considera nulos os
contratos precedidos de licitagdo com edital com clausulas ou condigdes
que comprometam o seu cardter competitivo ou que a concorréncia seja
processada em condigBes que impliquem a limitagdo das possibilidades
normais de competigio (art. 4°, IIL b, e c).

Na Unifio Européia, a protegio a concorréncia, cuja conseqiiéneia é a liberdade de
competi¢lio, ¢ instrumento fundamental da politica econdmica européia e foi fixada no
art. 4°, n.° 14, do Tratado que institui a Comunidade Européia.

A liberdade de competigio &, alids, um dos principios vetores (ao lado do da
isonomia) dos procedimentos licitatorios e é em decorréncia desta garantia que foram
editadas as normas que tratam do tema.

3. As normas apliciveis

No dmbito da Comunidade Buropéia, além do Tratade que a instituiu, criador dos
principios basilares acima referidos, hd normas especificas aplicveis as licitagdes piblicas.

A Unifio européia passa por um momento de reflexdo legislativa substancial no que
se refere as contratagGes publicas, o que deu inicio com a edigdo do Livro Verde os
contratos piiblicos na Unidio européia: pistas de reflexdo para o futuro®. Conforme

3SOUTQ, Marcos Juruena Villela, Licitagdes ¢ contratos administrativos. 3° ed., Rio de Janeiro:
Esplanada, 1998, p. 57.

4], Para alcangar os fins enunciados no artigo 2°, a a¢lo dos Bstades-Membros ¢ da Comunidade
implica, nos termos do disposto e segundo o calendério previsto no presente Tratado, a adogio de
uma politica econdmica baseada na estreita coordenagdo das politicas econdmicas dos Estados-
Membros, no mercado interno e na definigio de objetives comuns, e conduzida de acordo com o
prineipio de uma economia de mercado aberto & de livee concorréncia, [http://wwiw.eu int/eur-lex/
lex/pt/ireaties/dat/ 1 2002E/htm/C 2002325PT.003301. html#anArt82, acesso em 24.12.2005)
SUNIAO EUROPE[A. Livro Verde os contratos publicos na Unifio européia: pistas de reflexéio para
o futuro, de 27 de novembro de 1996, disponivel em hitp://europa.eu.int/comm/internal_market/
publicpmcurement/docs/green-papers/com%s83/com-96~583_pt.pdf
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informag#io disponivel na pdgina eletrénica da Unifio Européia, esta revisdio “assenta
nos principios fundamentais do mereado interno e consiste essencialmente num esforgo
de simplificag&o, harmonizagfo e modernizagfio. Assim, introduz um novo procedimento,
o diadlogo concorrencial, e incentiva o desenvolvimento dos procedimentos
electrénicos.” Por este motivo se verifica grande produgio legislativa neste tema,
com a edigiio de normas baseadas, principalmente, nas decisdes do Tribunal de Justiga
das Comunidades Européias.

Recentemente foi editada a Diretiva 2004/18/CE’ do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 31 de Margo de 2004, relativa & coordenagfio dos processos de adjudicagio
dos contratos de empreitada de obtas piblicas, dos contratos ptblicos de fornecimento
¢ dos contratos ptiblicos de servigos. Tal norma constitui marco relevante, eis que
consolidou os procedimentos para todas as espécies de contratagfio, enquanto que,
até entdo, vigoravam normas especificas para contratos de fornecimento (Diretiva 93/
36/CEE, do Conselho, de 14 de Junho de 1993, relativa 4 coordenagfo dos processos
de adjudicaglio dos contratos piiblicos de fornecimento do Conselho)?; para o de
obras (Diretiva 93/37/CEE del Conscjo, de 14 de junho de 1993, sobre a coordenagfio
dos procedimentos de adjudicaglio dos contratos pblicos de obras)® e para os de
servigos (Diretiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de junho de 1992, para a coordenagio
dos procedimentos de adjudicagdo dos contratos de servigos).'"’ As diretivas relativas
a obras e fornecimento foram revogadas na sua totalidade, sendo que a Diretiva 92/50/
CEE foi revogada, com excegiio do seu artigo 41°, que continna em vigor.

Outra importante caractetistica da legislagio da Comunidade Européia ¢ a edigio
de norma especifica para regular os procedimentos onde se suscita violagio as regras
de adjudicagio.

Embora tenha sido editada em 1989, a Diretiva 89/665/CE", do Conselho, que
coordena as disposictes legislativas, regulamentares e administrativas relativas &
aplicacfio dos processos de recurso em matéria de adjudicagiio dos contratos de direito
publico de obras ¢ de fornecimento, j4 sofreu varias alteragdes.

O objetivo desta norma, conforme sintese de legislagfio'?, é “aumentar as garantias
de transparéncia e de nfio discriminagiio quando da atribuigiio de contratos priblicos
na Comunidade nos dominios dos fornecimentos, das obras ¢ dos servigos™.

hitp:/fwww.ew.int/scadplus/leg/pt/lvb/122008.htm, acesso em 24,12.2005.
“disponivel em [http://enrapa.eu.int/eur-lex/lex/LexUriServ/
LexUriServ,dofuri=CELEX:32004L0018:PT:HTML,, acesso em 22.12,2005
http://europa.cu.int/eur-lex/lex/LexUriSery/
LexUriServ.do?uri=CELEX:31993L0036;PT:-HTML
Shttp://europa.cu.int/eur-lex/lex/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31993L0037:ES:HTML
http:/feuropa.en.int/eur-lex/lex/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=CELEX;31992L0050:PT:HTML
Ihttp/feutopa.eu.int/eur-lex/lex/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=CELEX;31989L0665:PT:HTML, acesso, em 21,12,2005,
Rhttp: /fwww.eu.ini/scadplus/leg/ptflyb/122006a htm, acesso em 21.12.20035
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Contando com apenas seis artigos, a Diretiva 89/665/CEE aponta a determinag8o
para que os Estados-Membros tomem as medidas necessérias para garantir que suas
decisdes possam ser objeio de recursos céleres e acessiveis, de modo que nfio haja
qualquer discriminagfio e, fundamentalmente, que as decisdes proferidas em razio
deste processo sejam aplicadas de mode a dar eficicia e concretude as normas
estabelecidas.

Devem, também, sor previstas medidas provisérias, por um “processo de
emergéneia”, destinadas a corrigir a violagio —como se fossem as medidas cautelares
do nosso processo civil — podendo, ao final, acarretar na propria anulaglo da decisfio
e na concessdo de indenizagdes ao lesado. No entanto, a norma foi cuidadosa ao
prever que ao exame da concessdo da medida proviséria deve anteceder um estudo
que demonstre que as conseqiiéncias negativas podem superar as vanfagens, de
modo que se verifiquem as potenciais consegiiéncias nio s6 sobre os inferesses
individuais que possam ser lesados, mas, também, o proprio interesse publico.

A doutrina nacional trifha, aligs, pelo mesmo caminho da norma européia. Vale
mencionar a ligio de ATHOS GUSMAQO CARNEIRO", em estudo a propésito do
periculum in pora iNVerso n.0s processos judiciais, calcado na legislago portuguesa:

“Na concessio de liminar, pela ampta discrigio com que age, deve o juiz
redobrar de cautelas sopesando maduramente a gravidade e a extensio
do prejuizo alegade, que sera imposto aos requetidos.”

()

Vale colacionar no ensejo a norma do art. 401 do CPC de Portugal em
que o juiz & aconselhado a ocorrentes a plausibilidade do bom direito e
o perigo na demora, conceder a liminar salvo se o prejuizo resultante da
providéncia exceder o dano que com ela se quer evitar. Em suma, por
vezes a concessio da liminar poderd ser mais danosa ao réu, doque a
ndio - concessfio ao autor. Portanto, tudo aconselha o magistrado
prudentemente perquerir sobre o fumus boni iuris, sobre o periculum in
mora e também sobre a proporcionalidade entre o dano invocado pelo
impetrante e o dano que poderd softer o impetrado (ou, de modo geral, 0
réu em agdes cautelares)”.

No Ambito especifico das licitagdes, JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR* também
comunga do mesmo entendimento:

“[4 outro requisito que a lei néo refere e que a doutrina examina com
muita ateng#o quando se trata de mandado de seguranga ou de medidas

BApud FRIEDE, R. Medidas Liminares na doutrina ¢ na Jurisprudéncia, Belo Horizonte: Editora
Del Rey. 1999, p. 82,
Wlnformative de Licitacties e Contratos. n © 47. Curitiba: Zénite.1998, p. 9.
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cautelares, especificas ou inominadas, contra ato do Poder Piblico. £ a
inversiio de risco contra o interesse péblico. [...] Havers situacfes em
que, embora se cferega suficiente evidéncia da lestio ao direito ¢ da
possibilidade. de seu perecimento, o juiz verifica que, se conceder a
liminar, causar4, com a sua intervengfo sobre a atividade administrativa,
mal ainda mator contra ¢ interesse piiblico. De mode que é também o
momento de sopesar a prevaléneia do interesse piblico sobre o privado...”

Verifica-se, portante, que ainda que niio haja uma norma especifica sobre a
n.ec.‘:essidadc de aplicagdo do periculum in mora inverse nos casos que tratam de
licitagies e contratagBes no Brasil, a doutrina j4 tem percebido a necessidade de
construglio neste sentido. ’

_A Diretiva 89/665/CEE prevé, ainda, que nem tedos o0s recursos devem receber
efeito suspensivo, o que também vai de encontro ao entendimento de que devem ser
analisados os resultados efetivos que serfio alcangados com a medida, de modo a nfo

esta_ibelecer uma regta genérica, cuja aplicagio ao caso concreto poderia causar maior
prejuizo.

O formalismo ¢, também, caracteristica da diretiva ora em exame, e chega até a
especificar que as decisdes administrativas devem ser fundamentadas por escrito,
Neste caso niio se trata de formalismo excessivo, mas de garantia fundamental 4
seguranga juridica de quem suscita violagio a um direito, Exige-se, pois, forma especifica

pata a exteriorizagfio do ato, dando certeza de sua realizagio e dos seus motivos
ensejadores.

O procedimento formal também ¢é objeto da Diretiva 89/665/CEE, que prevé a
possibilidade de acesso a instincia superior, quando houver negativa da questio
suscitada. Tal érgBo devera ter, necessariamente, cardter jurisdicional e ser independente
em relacfo 4 entidade adjudicante e 4 instincia que proferiu a decisfio recorrida.

Mesmo com tantas parantias, a norma em questio prevé a possibilidade da
Comissfio Européia de avocar o processo, se considerar que houve violagiio clara e
manifesta das disposig@ies comunitarias, cabendo-lhe notificar o Estado-Membro, que
terd 0 prazo de vinte e um dias para manifestar-se ¢ informar se a infragéo foi corrigida,
declinar os motivos caso nfio tenha sido cotrigida ou comunicar que o processo de
adjudicagfio foi suspenso. Neste fltimo caso, o Estado-Membro devera informar o
deslinde da causa, de modoe a permitir o controle da decis3o pela Comissgo.

Niio hd, no Brasil, instituto parecido com a Diretriz 89/665/CER. Aqui, se nfio forem
atendidas as disposi¢Bes contidas na lei que disciplina sobre as licitagbes e
contratagBes, a parte lesada invocari o preceito que entende ter sido violado, valendo-
se das normas gerais do processo administrativo, se em sede administrativa, ou dos
institutos processuais judiciais, se suscitar a questiio perante o Poder Judicidrio.

Ha duas normas especificas que tratam de procedimentos licitatérios: a Lei n°
8.666, de 21.06.1993 (regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituigio Federal (institui
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normas para licitag8es e contratos da Administragio Piblica e dd outras providéncias)
eaLeind 10,520, de 17.07.2002 (institui, no &mbito da UniZio, Estados, Distrito Federal
& Municipios, nos termos do art. 37, inciso XXI, da Constitui¢io Federal, modalidade
de licitagio denominada pregdo, para aquisigio de bens e servigos comuns, e da
outras providéncias).

Estas leis foram editadas pela Uni%o Federal, com fundamento no art. 22, inciso
XX1, que Ihe atribui competéncia para disciplinar sobre as normas gerais de licitago e
contratagio e tém aplicabilidade nacional.

Niio obstante a Unifio Federal extrapolou seu limite ao considerar geral todos o0s seus
dispositivos, deixando pouca ou nenhuma margem de atuagdo legislativa para os Estados
e Municipios, MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO narra o sentimento da doutrina:

A Lein.® 8.666/93, logo em seu artigo 1°, pretendeu impor todas as suas
pormas como gerais, muito embora com infimeras mindcias com ela
incompativeis. Com isso ndo se conforma a maioria da doutrina, como se
vé& da ligio de Diogo de Figueiredo Moreira Neto ao dizer que: é o
principio federativo que informa que qualquer condicionamento imposto
a sua auto-administragiio das entidades federadas, por se tratar de uma
exceciio a disposigiio, por parte de cada unidade, de seus respectivos
atos, pessoas, bens e servigos, s6 se dever dar no limite do explicitamente
previsto na Constifuigio & nos termos de sua dicgfo, inadmitindo-se
quaisquer cxtensdes interpretativas que ampliem a interferéncia das
normas centralizadoras nacionais sobre as competéncias locais.

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO' explica que esta manifestagio da doutrina
se den em razdo de que a norma que tratava, anteriormente  edi¢fio da Lei n.° 8.666/93,
das licitagdes e contratagdes publicas deixava substancial margem legislativa aos
Estados e Municipios, ac conitrério desta:

O art, 1° da Lei n.° 8.666 deixa muito clara a intencfio do legislador federal
de considerar como normas gerais todas as disposi¢des contidas na
Lei.Nfio ha duvida de que houve um retrocesso em relagiio ao Decreto~
lei 2.300, de 21, 11.86, que determinava, no art. 85, que se aplicariam aos
Estados, Municfpios, Distrito Federal e Territérios as normas gerais
nele estabelecidas, E claro que o dispositivo trouxe muitas dificuldades,
porque n#o ha parimetros precisos que permitam separar as normas

gerais, deixando as portas abertas para que Estados e Municipios®

legislassem sobre as matérias de sua competéncia, no uso de sua
autonomia nessa matéria,

N —
- BEOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo_contratual, Rio de Janeiro: Lumen Juris,

L P 3
15PT PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Temas polémicos sobre Jicitagbes ¢ contratos. 5° ed., S#o
Paulo: Atlas, 2001, p.21,
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Nal.ein.8.666/93, olegislador, num passe de mégica, passou a considerar
que t('}c{as as suas normas sdo gerais, embora muitas delas nio sejam senfio
repeti¢lio do que ja constava do Decreto-lei 2.300, onde nem todas tinham
esta natureza.

A inconstitucionalidade do art. 1° é manifesta, porque nada deixou para

Estados e Municipios legislarem em matéri ici
do ¢ria de licitagiio
administrativo, 710 ¢ conirate

A consequéncia deste engessamento legislativo é a timida produgiio legislativa
dos Estados' ¢ Municipios, fazendo com que os ditames estabelecidos pela Lei n®
8.(?66/93 sejam um padrdo 1inico para todos os entes federados. Se por um lado ha
1.1n1f0rmldade de tratamento da matéria, de outro, a norma gera) extremamente detalhista
impede que sejam fixados novos parimetros disciplinadores da matéria.

Con_l efeith, o menciocnado diploma legal trata das modalidades das licitagGes e dos
respe'ctﬂlvos limites, das hipdteses de dispensa do procedimento competitivo, das
f:ondlgoes e do procedimento para habilitagdo dos candidatos, do procedimeltjto &
Julgamento dos certames, dos critérios de julgamento das propostas, além de dispor
sobre os contratos administrativos e diretirizes bésicas para a interpos’igﬁo de recuf;o
©omo 0s prazos. Sdo, realmente, temas que poderiam estar inseridos no conceito dé
normas gerais, se nfio tivessem sido tecidas demasiadas minucias,

Diga-se a propdsito, que as normas da Comunidade Européia sobre licitages e
confratos também n#o se caracterizam pela sua generalidade. Algumas vezes, alias
chegam a ser bastante detalhistas, quando, por exemplo, fixa métodos de CvE’llC’ulO d(;
valor cstu‘nado dos contratos {art. 9° da Diretiva 2004/18/CE) ou quando cuida das
regras aplidcaveis as comunicagdes aos participantes das licitagGes, chegando a listar
os meios de comunicagfo, como fax, carta, meios eletrénicos ou telefone (art, 42° em
especial n° 1, da Diretiva 2004/18/CE). Y

Ainda assim as normas da Comunidade Européia respeitam a produgfo legislativa
d0§ Estados:Membros, tendo sido até mesmo expresso nas “consideragfes” para a
edigfio da Diretiva 2004/18/CE que as disposigdes nela contidas deveriam respeitar,
tanto quanto possivel, os processos e as préticas legislativas em vigor em cada Estado:
Membro, reconhecendo, pois, as normas internas adotadas,

4, Aspectos Comparativos

De m(.)do a melhor explicitar o regime de contratagdo da Unific Furopéia serfio
estabe'alef:ldos aspectos comparativos entre a legislagio nacional, pingando algumas
peculiaridades. Sera utilizada a jA mencionada Diretiva 2004/18/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, ja que, por tratar da coordenagfio dos processos de adjudicagiio
dos contratos de empreitada de obras piiblicas, dos contratos priblicos de fornecimento
edos 'contratos puiblicos de servigos, é a que mais se aproxima da Lei n.° 8.666/93. Sera
também adotada, como parimetro, a Lein,® 10.520/02, j4 que inova em relagfio a lei geral

" de licitac@es.
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4.1 Os principios licitatérios

A Lei n.° 8.666/93 estampa, no art. 3° os principios pelos quais os procedimentos
licitatérios devem se pautar, listando uma série deles, como o da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagio ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo,
da universalidade, da competitividade, da nfo discriminagdo ¢ o da publicidade.

Constata-se que o direito nacional positivado inclui os principios como fonte juridica,
tornando-os tanto obrigatérios quanto s proprias leis. Foram sublinhadas pela lei
geral de licitagSes, mas nem precisariam, ji que consubstanciados na prépria
Constituigiio Federal.

Confira-se o relato de MARCAL JUSTEN FILHO':

A enumeracgo- do art. 3° vincula-se diretamente ao art. 37 da CF (que
estabelece principios gerais regulares de todas as modalidades da
atividade administrativa do Estado) e indiretamente a inimeros outros
dispositivos constitucionais (que estabelecem direitos ¢ garantias
individuais etc.) A enumeragio ndo possui cunho exaustivo e cada
principio esta diretamente referido aos demais. Tais principios nfio podem
ser examinados isoladamente, aplicando-se a regra hermenéutica da
implicabilidade dos principios.

J4 no Ambito da Unido Buropéia, os principios basilares que os Estados-Membros
devem se pautar para a adjudicagdo dos contratos figuram no art, 2° da Diretiva em comento
e sio os seguintes: igualdade de tratamento, da ndo discriminagio € o da transparéncia.

CE]LSO RIBEIRO BASTOS e YVES GANDRA MARTINS! expdem que a igualdade,
no direito moderno, além de ser um principio informador de todo o sistema juridico,
reveste-se também da condigiio de auténtico direito subjetivo.

DIOGO DE FIGUEIREDOQ MOREIRA NETOY justifica aimportincia deste principio:

O Diteito tem a vocaggo da generalidade e, por isso, parte da afirmagiio deuma
igualdade essencial entre os individuos, desprezandoo o acidental: fodos sdo
iguais perante a ordem juridica e, por consequéncia, petante o Estado, que é
seu instrumento de atuagfo. '

Este principio, também denominado da isonomia ou da generalidade,
domina todo o universo juridico, mas no Direito Administrativo ganha
especial e frequente aplicaglio, ao prescrever qualquer tratamento
diferenciado entre os administrados que ndo tenha fundamento numa

17JUSTEN FILHO, Margal, Comentirios a lei de licitacBes ¢ contratos administrativos, 8° ed. S¥o
Paulo: Dialética, 2000, p. 58.

BASTOS, Celso Ribeiro e outro. Comentérios 3 Constituictio do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988, Sho Paulo: Saraiva, [988/1989, p. 13

"MOREIRA NETO, Diogo de Figuetredo. Curso de direito adminisirativo. 14° ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 83
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lei prévia que, per sua vez, haja garantido generalidade de tratamento a
todos 08 que se encontrem na idéntica situagio de fato tomada como
base de igualagfio.

' Nio 'é por outro motivo que a cbservincia do prineipio da isonomia é a finalidade
prlmqrdlal do procedimento licitatério nacional (a0 lado da busca da proposta mais
vantajosa), consoante se verifica da primeira parte® do ja citado art, 3° da Lei n° 8.666/93

. Jao principio da nfio discriminagio, que ¢ decorrneia légica do principio da
1gua1F12}de de tratamento, recebe a seguinte explicagiio de HELY LOPES MEIRELLES?
nas licitagdes piblicas:

Q que o principio da igualdade entre os licitantes veda & a cléusula
_d]scnmmat(’)ria ou o julgamento faccioso que desiguala os iguais ou
lgt}ala os desiguais, favorecendo a uns e prejudicando a oufros, com
exigéncias inttels para o setvigo piiblico, mas com destino certo a
determinados candidatos, Essa ¢ a forma mais insidiosa de desvic de
poder, com que a Administragio quebra a isonomia entre os licitantes
razfio pela qual o Tudicidrio tem anulado editais e julgamentos em que Sf;
descobre a perseguiciio ou o favoritismo administrativo, desigualando
08 proponentes por critérios subjetivos de predileciio ou prepidio
pessoal do administrador, mas sem nenhum motivo de interesse ptiblico
¢ sem qualquer vantagem técnica ou econdmica para a Administragdio.

.A'Lei n° 8.666/93 previu o principio da nfio discriminagio, ne § 1° do art. 3°, ao
prm{an" que sejam previstos nos editas de licitagiio condigBes que “comprorne‘:am
restrinjam ou frustrem o seu caréter competitivo e estabelecam preferéneias ou distinc;ﬁesi
em razio dg naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra
circunstincia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato” e ainda
ao v.edar “tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, traba]hista,
previdencidria ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusivé
flo que se refere a moeda, modalidade e local de pagamentos, mesmo quando envolvidos
financiamentos de agéncias internacionais, ressalvado o disposto no parigrafo seguinte
eno art. 3°da Lein® 8.248, de 23 de outubro de 1991”,

Quaqtq ao principio da transparéneia, embora muitas vezes atrelado ao principio
da pub}ic1dade, tem maior extensio do que este ultimo, pois visa que todo o
?rccedlmento seja v1s§vcl ¢ nfio simplesmente que alguns atos sejam tornamos
ormalm e A L P
ente piiblicos. B da esséncia da c_Iemocracm participativa, fazendo com que os
tepresentantes do povo demonstrem a lisura dos atos da administragio.

W4 Art, 39_ A licitagio dcstina‘-se a garantir a observdncia do principio constitucional da isonoﬁlia

:.1 a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administragdo (...)"

lgl\glOEIREIéIé,ES, Hely Lopes. Licitacfio ¢ contrate administrativo. 11° ed. So Paulo: Malheiros,
s P
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JUAREZ FREITAS? atrela o principio da publicidade ao que denomina da mAxima
transparéncia, sublinhando o seguinte:

(...) quer este significar que a Administragio ha de agir de sorte a nada
ocultar e, para além disso, suscitando a participagio fiscalizatdria da
cidadania, na certeza de que nada ha, com raras excegdes constitucionais,
que néio deva vir a piblico. O contrério soaria como negagio da esséneia
do Poder em sua feiglio piblica. De fafo ¢ no plano concreto, 0 Poder
somente se legitima se apto a se justificar em face de seus legitimos
detentores, mais do que destinatérios.

‘Desta maneira, o agente piiblico precisa prestar contas de todos os
seus atos ¢ velar para que tudo seja feito com a visibilidade do sol do
meio-dia, preservando sua propria reputagio, somente s admitindo que
niio o faga por excepcional ¢ estrita exigéncia superior do interesse
ptiblico (v.g. de seguranga) ou por ditames da dignidade da pessoa
humana. Filosoficamente, o normal é que tude que nio possa vir a piblico
deva ser encarado como suspeito de incorregdo, nada havendo que néo
deva ser, de algum jeito ou em certo tempo, revelado nos regimes
democriticos. Ndo por acaso, a crescente ampliagiio do acatamento deste
principio denota irretorquivel conquista cultural na evolugio da idéia
de democracia como antitese da opacidade decisoria.

A legislaglio nacional resguardou o principio da transparéncia, embora seja mais
comum 2 utilizagio do “principic da publicidade”, até porque foi esta a expressio
utilizada pelo legislador no caput do art, 3°. No entanto, o sentido do § 3° do mencionado
dispositivo da Lei n° 8.666/93 ¢ mais amplo do que a simples publicidade, pois garante
que os atos do procedimento licitatério sejam acessiveis ao piiblico, a qualquer
momento, garantindo, pois, toda a visibilidade possivel ao interessado.

Constata-se que em matéria de principios licitatérios ndc ha inovagio do direito
comunitario em relagdo As regras ota vigentes no pais, sendo que o3 vetores dos
procedimentos licitatérios 14 estampados sdo aqui previstos e respeitados.

4.2 O procedimento da licitacio

Ao contrario da legislagio nacional as normas comunitarias nio trataram do
procedimenio da licitagiio, vez que ndo sistematizaram o encadeamento dos atos que
lhe sio inerentes. Ao que parece deixaram este espago legislativo para os Estados-
Membros preencherem, em atendimento as suas peculiaridades.

A legislagio comunitria apenas sublinhou no art. 44°, em capitulo referente a
“eyolugio do processo”, na Secéo afeta as disposi¢les gerais, que:

ZEREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 2° ed. S#o
Paulo; Malheiros, 1999, p. 70
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1. Os contratos sio adjudicados com base nos critérios estabelecidos
nos artigos 53.0 e 55.0, tendo em conta o artigo 24°, apds verificada a
aptiddo dos operadores econdmicos niio excluidos ac abrigo dos artigos
45° e 46°, pelas entidades adjudicantes de acordo com os critérios
relativos a capacidade econémica e financeira, aos conhecimentos ou
capacidades profissionais e téenicos referidos nos artigos 47° a 52° ¢,
eventualmente, com as regras € critérios nfo discriminatérios referidos
non® 3.

Constata-se, pois, que o citado artigo especificou que os requisitos dispostos nos
artigos 53 e 55, que tratam, respectivamente, dos critérios de adjudicagiio e das
propostas anormalmente baixas, devem ser observados, assim como as regras
concernentes A habilitagio dos licitantes, que a norma denomina, genericamente, de
aptiddo. Mas nfio determinou qual a ordem das fases que o érgho piiblico deveria
observar para atingir sua finalidade: a adjudicagio.

No Brasil, as diversas fases do procedimento licitatorio foram ordenadas pela Lei
n° 8.666/93, nos artigos 38 a 49, que procuraram estabelecer disposigio cronologica
dos diversos atos que culminario na adjudicagfio & proposta mais vantajosa. Assim,
foram previstas as fases interna (capuf do art. 38) ¢ externa da licitagHo (incisos do art,
38 e 43 3 49), com os respectivos elementos caracterizadores.

{5\ Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002, que instituin o pregio também ordenou a
Feahza@ﬁo dos diversos atos da licitagio nos arts. 3° e 4°, valendo o destaque para a
inversio das fases de habilitagHo e julgamento das propostas, de modo que documentos

relativos 4 aptidio pessoal do licitante sé serfio analisadas se este tiver oferecido a
melhot proposta.

MARCOS JURUENA VILLELA SQUTO® explica que o procedimento formal “implica
no reconhecimento de que a licitagio ¢ um conjunto de atos necessariamente
sequenciais, onde cada etapa exige a superagiio (e a preclusio) de questBes anteriores.
A inversfo dos atos procedimentais referentes a licitagiio acarreta a sua nulidade (...)”

A nfio previsiio expressa da ordem cronoldgica das fases da licitagio ndio implica
na impossibilidade de violagdo ao principio do procedimenta formal ja que, no dmbito
da Comunidade Buropéia, como dito, a legislagio local estabelecerd um sistema para
ser seguido. Na falta desta, havera sempre o edital, que serd, em dltima andlise, o
condutor do procedimento ¢ que, por tal motivo, deverd ser respeitado tanto quanto as
normas comunitarias.

4.3 Modalidades

Nizo ha medalidades coincidentes nos sistemas ora analisados. Embora seja possivel
estabelecer alguns pontos em comum, destacam-se as peculiaridades especialmente

BYOUTO, Marcos Juruens Villela. LicitagBes (...) ob. cit. p. 64
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no que se refere 4 condugio da licitagio; na Comunidade Buropéia as modalidades se
denominam “procedimentos”.

S#o as seguintes as espécies de procedimentos:

a) “Concursos publicos” siio procedimentos em que gualquer operador
econdmico interessado pode apresentar uma proposta.

b) “Concursos limitados” s3o procedimentos em que qualquer operador
econdmico pode solicitar participar e em que 8¢ 0s operadores
ccon6micos convidados pela entidade adjudicante podem apresentar
propostas.

¢) “Didlogo concorrencial” é o procedimento em que qualquer ‘opefrador
econbmico pode solieitar participar e em que a entidade adjuf:‘llcante
conduz um didlogo com os candidatos admitidos nesse procedimento,
tendo em vista desenvolver uma ou vérias solugdes aptas a responder
4s suas necessidades e com base na qual, ou nas quais, 0s candidatos
selecionados serfio convidados a apresentar uma proposta.

d) “Procedimentos por negociagio” séo procedimentf)s em que as entidades
adjudicantes consultam os operadores e.conémlcqs da sua escolha e
negociam as condigGes do confrato com uim ou mMais dentFe eles.

e) “Concursos para trabalhos de concepgio” sio p}‘ocf:dnnentos que
permitern & entidade adjudicante adquirir, principalmente nos
dominios do ordenamento do territério, do planejamento urbano, da
arquitectura ¢ da engenharia civil, ou do processamento de dados,
um plano ouum projeto selecionado por um juri de concurso, com ou
setn atribuigiio de prémios.”

As modalidades da Diretiva 2004/18/CE se diferenciam em fungio da amplia.gﬁo ou
restrigdo da participago dos licitantes, na medida em que alcanga tzfmfo o procedimento
em que o licitante possui pleno direito de tomar parte na competigio quanto aqueles
em que somente os convidados pedem oferecer propostas.

Em regra devem ser adotados o concurso piblico ¢ o concurso limitado. O didlogo
concorrencial e os procedimentos por negociagiio sio excegbes, enquanta que 08
concursos para trabalho de concepgiio se dirigem a contratos especificos, conforme
acima descritos.

No Brasil as modalidades podem ser classificadas de acordo com o valor e a natureza
do contrato. O art. 22 da Lei n® 8.666/93 estabelece a concorréncia, a tomada de precos,

“http:Ileuropa.eu.int;/euniexflex/‘chUriScrv/
LexUriServ.do?uri=CELEX:32004L001 8:PT:HTML, acesso em 22.03.2006
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o convite, o concurso e o leilfio e a Lei n° 10.520/02 instituin o pregfo, que poder4 ter
ou nfo a forma eletrdnica®. Destas seis modalidades, as trés primeiras siio adotadas
em razfio do valor do contrato: se de grande vulto, médio ou pequeno, respectivamente.
Além disso a participagfio dos licitantes também é dimensionada em razdio da
moedalidade, de modo que na concorréneia a participagio na licitagdo & livre, ie.,
qualquer intetessado poderd apresentar propostas; na tomada de pregos s6 podem
patticipar os lcitantes previamente cadastrados e no convite participam os que séio
convidados diretamente pela Adminisiragiio Pablica ou os que s3o cadastrados.

Ja as trés iltimas sfio empregadas de acordo com a natureza do contrate: concurso,
em se tratando de trabalho técnico, cientifico ou artistico; leildo, dirigido as alineag&es
ou utilizagfo remunerada de bens e, por fim, o preglo, para 0s bens e servigos comuns.

Assim sendo, 2 concorréncia se aproximaria muito dos concursos piblicos, na
medida em que o acesso A licitagio & livre, ndio havendo qualquer restrigiio na
participagio.

J& o concurso imitado poderia ser equiparado ao convite, ja que, em principio, 56
oferece proposta quem ¢ vonvidado pela entidade licitante. Mas, ainda no que se

refere 4 convocagiio, hi distingdes relevantes que acabam por afastar estas duas
modalidades. :

A primeira delas diz respeito ao momento em que o convite & expedido: no direito
brasileiro, esta convocagtio é realizada em momento anterior aquele previsto no direito
comunitario, uma vez que 14 os concorrentes manifestam seu interesse em participar da
licitaglio ¢ a entidade s6 convida alguns deles, enquanto que aqui o convite é expedido
desde logo, incluindo os que a Administrag8o Pliblica ainda nfio tem ciéneia se gostariam
de oferecer propostas. A segunda diferenga é que, no Brasil, os licitantes que ndo
forem convidades, mas que ji estiverem cadastrados poderfio apresentar propostas,

oportunidade que ndo é oferecida, naquele momento, para os candidatos da
Comunidade Européia.

Na verdade esta distingdo nfic é tdo substancial e nem implica em viclagiio do
principio da isonomia, na medida em que apenas ocorre uma inversio do momento em
que os candidatos se manifestam: no imbito da comunidade européia todos manifestam
seu interesse em oferecer propostas previamente e, somente depois, a entidade expedira
os convites apenas para aqueles que atenderam as exigéneias do ato convocatério®,

B0 pregio eletrdnico foi regulamentado pelo Decreto 1n.° 5,450, de 31 de maio de 2005,

*Conforme nota explicativa n.® 40 da Diretiva 2004/18/CE, “Uma entidade adjudicante pede
limitar o niimere de candidatos nos concursos limitados, nes procedimentos por negociagio com
publicagdio de wm anincio de concurse ¢ no dialogo concorrencial. Esta redugio do niimero de
candidaturas deve ser efectuada com base em critérios objectivos indicades no antincio de concurso.
Estes critérios objectivos nfie implicam necessariamente ponderagBes. Quanto aos critérios relativos

4 situagfio pessoal dos operadores econdmicos, pode ser suficiente uma referéncia gerzl no aniincio
de concurso as hipdteses indicadas no artigo 45°”
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designando a data para o oferecimento das propostas, enquanto que, agui, 08
cadastrados podem se apresentar, sem qualdquer manifestagio prévia, no dia da sessfio.
A vantagem é que 14 s6 oferece proposta quem ¢ realmente convidado, enquanto que
no Brasil nunca se sabe, de antemio, quem participaré da liciatag&o.

A modalidade denominada “didlogo concotrencial” ndo encontra similar na
legislagdo nacional, sendo restrita aos contratos publicos considerados
“particularmente complexos” {quando a entidade adjudicante néo est4 objetivamente
em condigBes de definir os meios técnicos, de acordo com o disposto nas alineas b, ¢
ou d do n° 3 do artigo 23°, capazes de responder As suas necessidades ou aos seus
objetivos, efou n3o estd objetivamente em condigBes de estabelecer a montagem juridica
e/ou financeira de um projeto).”’

Os procedimentos por negociagdo cuidam, basicamente, de hipéteses de dispensa
¢ inexigibilidade, conforme sera analisado mais adiante.

Por fim, os concuros para trabalhos de concepglo se aproximam do concurso da
Lein® 8.666/93, embora a finalidade da contratag&o nfo seja artistico ou cientifico, mas
apenas os precisamente técnicos (08 relativos 2os dominios do ordenamento do
territorio, do planeamento urbano, da arquitetura e da engenharia civil, ou do
processamento de dados).

Nio hé indicagio expressa de modalidade similar ao pregéo, seja o presencial ou o
eletrdnico, muito embora o “leilio eletrénico” seja uma forma muito similar de
contratagio, j& que “obedece a um dispositivo eletrdnice do apresentagio de novos
pregos, progressivamente inferiores, elou de novos valores relativamente a
determinados elementos das propostas, desencadeado ap6s uma primeira avaliagio
das propostas e permite que sua classificagio se possa efetuar com base num
tratamento automatico.”

Pelo que se depreende da andlise sistematica da Diretiva 2004/18/CE o leildo nfio €,
realmente, uma modalidade, mas um simples instrumento eletrnico de selegiio de
propostas, eis que podera ser utilizado tanto nos concursos piiblicos quanto nos
limitados e nos procedimentos por negociaglo, contanto que as especificagdes do
contrato possam ser fixadas com precisiio (item 2 do art. 54°).

4.4 Tipos de Julgamento das propostas

No &mbito da Comunidade Buropéia s6 hé dois tipos de licitagdio, 14 denominadas
de “critérios de adjudicagiio™: o prego mais baixo ¢ a proposta economicamente mais
vantajosa (art. 53%), devendo ambos se sujeitarem a condigGes objetivas de julgamento,
a fim de garantir a apreciagio das propostas em condigdes de concorréneia efetiva.

[ —
PPoderia set modalidade fundamentsl especialmente nas parcerias plblico-privadas, j4 que nem
sempre hd apenas uma soluglo técnica para a contratagio que a Administragio Publica objetiva.
®Nota explicativa n.® 7 da Diretiva 2004/18/CE.
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A propf)sta ecohomicamente mais vantajosa assemelha-se ao tipo técnica e prego
tratado no inciso III, do art. 45, da Lei n° 8.666/93, que vige ao lado dos demais tipos?
de menor pre¢o, de melhor técnica e de maior lance ou oferta (sendo este utilizad(;
apenas para alienages ou concessio de direito real de uso de bens, que nio sio
objeto da Diretiva ora em anélise). ,

' H{a restrigfio de adogfio do tipo técnica e prego, j4 que s6 pode ser utilizada para
adjudicagfio em servigos de natureza predominantemente intelectual, em especial na
e]aboragﬁo de projetos, calculos, fiscalizagio, supervisie e gerenciamento e de
engf':n}}ana consultiva em geral e, em particular, para a elaboragfio de estudos técnicos
pre.hmmarn?s € projetos basicos e executivos. J4 o critério da proposta economicamente
mais vantajosa pode ser utilizada sem condicionantes,

A.mbas s¢ baseiam em vérics critérios. Pela Lei n® 8.666/93 a avaliagfio e a
classificagiio das propostas levam, inicialmente, em considerag3o a qualificagio téenica
do p.ropontes, analisando a capacitagfio e a experiéncia do proponente, a qualidade
técmc'a da proposta (compreendendo metodologia, organizagfo, tecnologias € recursos
materiais a serem utilizados nos trabalhos) e a qualificagfio das equipes técnicas ¢
ponlntuando—a de acordo com o edital. Sé apds é que serd avaliado o prego, sendo estes
dois critérios ponderados, de acordo com os pesos preestabelecidos.

‘A princfipai distingdio do tipo acima descrito para o da proposta economicamente
mais vantajosa & que o prego, nesta (iltima, € apenas um dos fatores que serfio analisados
conjuntaments com os demais. Nio ha um destaque especial ao preco, que é ponderado
ao lado da qualidade, do valer técnico, das caracteristicas estéticas e funcionais
cara?teristicas ambientais, custo de utilizagiio, rentabilidade, assisténcia técnica E;
servigo pds-venda, data de entrega e prazo de entrega ou de execugfio,

Todos gstes valores devem ser ponderados de acorde com o instrumento
convocatério, mas admite-se, em casos em que a atribuigdo de peso ndo for possivel,

a qrdem decrescente de importincia de critérios, no obstando que o prego seja o
tltimo deles.

Este tipo de licitagio parece propugnar pela excepcional qualidade da contratagéo
que merece destaque em paises em que a falta de recursos publicos nfo é a tdnica. J s’;
no'Brasil, ¢ tipo téenica e prego proporciona a elevagio da qualidade sem que o prego
seja desconsiderado ou colocado em patamar inferior, em defesa da maior
economicidade.

Ql_;tra peculiaridade & a possibilidade do proponte apresentar variantes, neste tipo
de licitagfio, caso assim o anincio de concurse autorize, que sio condigBes especiais
oferecidas pelo proponente. O edital deve especificar os requisitos minimos, assim
COmo as regras para a sua apresentacio (item 3, do art. 24°),
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A entidade adjudicante podera, até, utilizar critérios que visem satisfazer exigéncias
sociais, nomeadamente que respondam as necessidades — definidas nas especificagdes
do contrato — designadamente de categorias da populagio particularmente
desfavorecidas a que pertengam os beneficidrios/utentes das obras, fornecimento ou
servigos que sdo objeto do contrato™.

4.5 A contratacfio direta

Na medida em que a norma européia nfo faz meng¢do expressa 4 necessidade de
licitagdio, ndio se refere, expressamente, 4 possibilidade de contratagio direta e nem
nos requisitos que devem ser atentados no caso. Nio obstante, a Diretiva ora em
anélise trata de hipSteses em que se poderd optar por uma dispensa de licitagHo ¢
outras em que ha o reconhecimento da impossibilidade de competigio, caracterizadora
da inexigibilidade.

Nestes casos a entidade adjudicante esta desobrigada de promover a publicagéo
do edital de licitagfio — o que a legislagio cormumitéria denomina de “andncio de
concurso” — dando ensejo ao chamamento piiblico para a apresentagio de proposias
e participagio de um processo seletivo. Serd adotado, pois, o procedimentc por
negociaglio sem publicagdo de amincio de concurse®™, “em que as entidades
adjudicantes consultam os operadores econdmicos de sua escolha e negociam as
condigiies do contrato com um ou mais de entre eles.

O fato de nfo haver um chamamento piiblico para a participagiio de um certame néio
induz, portanto, 4 conclusdo de que a entidade adjudicante poderd chamar apenas um
proponente para oferecer sua proposta. A ndo ser em caso em que a escolha do
contratado decorra de expressa inviabilidade de competigio, a observincia dos
principios informadores das contratagbes impde que sejam solicitadas propostas de
mais de um agente scondmico.

O art, 31° prevé tanto casos de dispensa quanto de inexigibilidade (no sentido
utilizado na legislagéio brasileira), Algumas hipéteses podetdo ser aplicadas em qualquer
espécie contratual {nos contratos de empreitada de obras ptiblicas, de fornecimento
de bens ou de fornecimento de servigos), enquanto que outras apenas poderfio ser
aplicdveis a tipes contratuais especificos.

Assim, por exemplo, podem ser citadas como hipéteses genéricas (i) quando n3o
forem apresentadas propostas, propostas adequadas ou candidaturas em resposta a
um concurso piblico ou limitado, desde que as condigdes iniciais do contrato nic
sejam substancialmente alteradas e que, a pedido da Comiss#o, lhe seja transmitido um
relatério; (i) quando, por motivos técnicos, artisticos ou atinentes a protegio de direitos
de exclusividade, o contrato so possa ser executado por um operador econdmico
determinado; (iii) na medida do estritamente necessario, quando, por motivo imperioso

®tem 46 dos considerandos da Diretiva 2004/18/CE
30 Art, 31° da Diretiva

96 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (61), 2006

resultante de acontecimentos imprevisiveis para as entidades adjudicantes em questio,
nfio possam ser cumpridos os prazos exigidos pelos concursos piblicos e limitados,
ou pelos procedimentos por negociagiio com publicagie de um andncio de concursa,
referidos no artigo 30°% sendo que as circunstincias invocadas para justificar o motivo
imperioso ndo devem em caso algum, ser imputdveis as entidades adjudicantes.

As menges acima descritas demonstram dois casos de dispensa (i e iii) e um de
inexigibilidade (ii) que, ali4s, encontram alguma simetria com o direito patrio.

O primeirec caso poderia ser enquadrado na hipdtese prevista pelo inciso V do art.
24 da Lein® 8.666/93, que autoriza a contratagfio direta quando a licitagfio restar frustrada
pela auséncia de interessados, desde que mantidas as condigBes preestabelecidas®,
Tantc a legislagiionacional quanto a da comunidade européia atentaram para a questio
da necessidade de manutencio das condigBes propostas na fase seletiva, JESSE
TORRES PEREIRA JUNIOR™ explica:

A contratagio direta, se dipensada for a licitagHo, tera de fazer-se segundo
as condiges estabelecidas no ate convocatdrio frustrado; o implemento
desta terceira exigéncia legal tornard impraticavel a dispensa se o
desinteresse deveu-se ao fato de o edital ou a carta-convite haver
estatuido condigBes inaceitdveis pelo mercado (prego subestimado,
especificagbes técnicas inatendiveis ou inexistentes na praga, entre
outros); sendo este o caso, nenhuma empresa sentir-se-a atraida para
contratar naquelas condigdes apenas porque dispensada de competir.
O objetivo primordial desta hipotese de dispensa de licitagio cumpre-se
com o desmantelamento de eventual acerto entre empresas do ramo, &
margem da licitagdo, para forgar a reviséio das condigbes que ndo
considerem suficientemente vantajosas para.seus interesses. Aplicada
a dispensa, tais empresas correm o risco de ver o contrato ajustado com
terceiro que ndo haja participado do conluio.

Mas a exigéncia ora tratada serve, também, para evitar que a Administragiio Publica
altere as condigdes, de modo a tornd-las mais vantajosas para o contratado,
privilegiando-o, o que violaria, de uma s6 vez, os principios da igualdade de tratamento,
da nfio discriminagio e da transparéncia, apenas para citar os sublinhades pela
Comunidade Eurepéia, mas de plena aplicabilidade no Brasil.

.No segundo caso nfo ha possibilidade de competigiio enire proponentes, ja que o
objefo contratual indicara que este s6 podera ser realizado por uma pessoa, seja por

3 de se notar que o dispositive também prevé a coniratagfio direta quando a licitagio nfio puder
ser repetida sem prejulzo para a Administragfio, parte que nfic encontra paralelo na legislagio
comunitéria.

32?EI‘{EIRA JUNIPR, Jessé Toerres. Comentérios 4 lei das licitacdes e contratagdes da administracio
publica. 6° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,p. 270)

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (61), 2006 97



motivo técnico, artistico ou para proteglio de direitos de exclusividade, de modo que
descabe a solicitagdo de propostas a mais de um agente econdmico.

As previsdes ora tratadas sio muito parecidas com o sistema legal nacional,
devendo ser sublinhado que os incisos do art. 25 da Lei n® 8.666/93 sio meramente
exemplificativos, de modo que, embora nfio expressamente previsto que um motivo
técnico possa determinar a execugio do objeto apenas pot uma pessoa, néio h4 qualquer
ébice juridico para tanto. ‘

J4 a contratagfio ensejada por motivo artistico foi taxativamente mencionada pela
Lei n° 8.666/93, autorizando o inciso 11, do art, 25, a contratagiio de qualguer profissional
do meio artistico, contanto que seja consagrado pela critica especializada ou pela
opinifio plblica. Vale a menglo que o requisito da consagragdo ndo foi previsto na
legislagiio européia, estando autorizada a contratagio direta com artistas que ainda
estio a conquista da gléria, promovendo de forma ampla a cultura e a diversidade.

A contratagdo direta em face da exclusividade foi prevista pelo inciso 1 do citado
art. 25, sendo que para demonstrar tal situagiio o agente econdmico devera apresentar
atestado fornecido pelo 6rgdo do registro do comércio, Sindicato, Federagiio ou
Confederagdo. No ambito do direito comunitario nio foi prevista a forma de
comprovagio da exclusividade.

O terceiro exemplo se assemelha & hip6tese previstano inciso IV do art. 24 daLein®
8.666/93, chamada pela doutrina de contratagio emergencial, mas também aplicavel no
caso de situagdo calamitosa. I¥ verdade que em nenhum momento é utilizada a expressao
“cmergéncia” pelo art. 31° da norma curopéia, em especial pela alinea ¢ do item 1, néo
obstante o sentido abranja também situagdes desta natureza, na medida em que exige
a presenga de um “motivo imperioso resultante de acontecimentos imprevisiveis” que
impegam o cumprimento dos prazos previstos pelos outros procedimentos - concursos
piiblicos e limitados ou pelos procedimentos por negociagio com publicagfio de um
antincio de concurso.

Neste caso, em conformidade com a legislagio nacional, a contratago direta esta
restrita aos bens necessdrios ao atendimento da situagio emergencial ou calamitosa ¢
para as parcelas de obras e servigos que possam ser concluidas no prazo maximo de
cento e oitenta dias consecutivos e ininterruptos; na Diretiva 2004/18/CE a contratagéo,
embora ndo restrita a tempo certo ¢ determinado, deve ser realizada “na medida do
estritamente necessario”. '

H4 uma ressalva fundamental no dispositive europeu ausente.na legislagio nacional.
Cuida-se de impedimento da contratagfo se as circunstincias invocadas para justificar
o motivo imperioso tenham sido imputaveis s entidades adjudicantes. O Tribunal de

BTCU. Processo n® 015764/95-8. Decisfio n® 811/96 — DOU, de 16.01.97, p. 925, apud FERf\IANDES,
Jorge Jacoby Fernandes. Vade-Mécum de licitagSes e conttatos. Belo Horizonte, Férum, 2004, p. 321
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Contas da Unifio j4 emitiu posicienamento semelhante concluindo que, neste caso, a
situagHo nfa pode ter se originado, total ou parciamente, da falta de planejamento, da
desidia administrativa ou da mi gestiio dos recursos disponiveis®,

A questiio que merece ser analisada, porém, é se o patrimdnio publico ou a seguranga
de pessoas, por exemplo, merecem permanecer em situagio de risco por conta da falta
de planejamento do administrador. N&o ha dividas que merecem ser apurados os fatos
que resultaram na inércia e que exigem agfo emergencial, mas aguardar a realizag#o de
licitagiio podera ser, em cerfos casos, tarde demais. A situagdio emergencial ou calamitosa
deve ser apurada ¢ resolvida imediatamente, ainda que para tanto seja necessaria a
contratagio direta.

Das hip6teses que somente poderio ser aplicadas em espécies contratuais
especificas merece a atengfio do legislador nacional e destaque a prevista na alinea d,
do item 2, do j4 citado art. 31°. Dirige-se aos contratos piiblicos de fornecimento
quando se tratar de produtos em condigles especialmente vantajosas, seja a
fornecedores que cessem definitivamente a sua atividade comercial, seja a liquidatérios
ou administradores de faléncia, acordo judicial ou processo de mesma natureza.

E uma oportunidade que a contratada tem de obter fluxo de caixa para pagamento
de seus credores, em momento proximo da dissolugdo da sociedade ao mesmo tempo
em proporciona uma situa¢iic vantajosa para a Administrago Piblica.

Na legislagio nacional nfio hd norma especifica autorizando tal contratagiio; ao
contririo, j4 que é necessdria a apresentagiio de certidido negativa de faléncia na fase
de habilitagfio. Ainda assim n#io foi 6bice para contratagio semelhante no Estado do
Rio de Janeiro.

DIOGO DEFIGUEIREDO MOREIRA NET(O analisou a possibilidade da Companhia
de Navegacfio do Estado do Rio de Janeiro - CONERJ contratar diretamente com o
estaleiro EMAQ — Engenharia e Maquinas S. A. et processo falimentar e que tinha no
BANERI seu principal credor e sindico, tendo firmado o seguinte entendimento:

Com efeito, ha um concurso de objetivos administrativos vinculados
entre si, quais sejam o reequipamento da frota da CONERIJ, prestadora
de servigos publicos, o amparo social aos empregados da EMAQ, o
reequilibrio das finangas do BANERJ, o aproveitamento de crédito
especifico aberto pelo BNDES, e a manuten¢io de uma atividade
econdmica importante, que é a construgfio naval, vocagio industrial do
Estado, em funcionamento no seu territério, inclusive, evitando a
dispersio da mio-de-obra especializada.

()

Com efeito, a licitagiio torna-se impossivel quando ha essa contradigio

#0ficio n® 40/88-DFMN, expedido no mbito da Procuradoria Geral do Estade do Rio de Janeiro.
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l6gica entre valores a serem atendidos: no caso, a Administragio tem
absoluta discricio para atender aqueles que, a seu juizo de oportunidade
e conveniéncia, lhe parecam de maior relevancia.

Mais recentemente, FLAVIO AMARAL GARCIAY, em exame sobre contratagio
pelo Estado de leite em pé para utilizagiio em programas sociais diretamente de fabrica
de laticinios, cuja intervengdo havia sido autorizada judicialmente, e que estava sendo
gerida por colegiado composto por representantes dos cooperados/fornecedores, da
Municipalidade e do Estado, concluiu pela possibilidade da contratagio direta.

Na sua fundamentagfio foi destacado que o Estado do Rio de Janeiro poderia
utilizar seu poder de compra para atender a outros valores de elevada e reconhecida
importancia, como a manutengio da atividade econdmica de pecudria leiteira das regiGes
Norte ¢ Noroeste do Estado e a repercussiio social do ndo pagamento de débitos que
atingiriam milhares de pessoas que dependem \inica e exclusivamente desta atividade
para sua sobrevivéneia. Além disso se sublinhou que o procedimento licitatério néio
pode prestar um desservigo ao atendimento do interesse publico, havendo interesse
pliblico primario da sociedade mais evidente. '

Estes sdio apenas alguns exemplos que, evidentemente, nio esgotam as diversas
possibilidades que podem ocorrer envolvendo esta modalidade de contratagéio.

4.6 Critérios de Habilitagfio

Tal como no Brasil a Diretiva 2004/18/CE também tratou da fase de habilitag#io dos
proponentes, com condiges 30 ou mais complexas do que as estabelecidas pela Lei
n° 8,666/93. H4 uma vantagem que & a previsio desta fase s6 ocorrer apds o julgamento
da proposta (item 1, do art. 44°), j4 testada no Brasil pela modalidade de pregdo, o que
elide a necessidade de verificagdo de todos os documentos de todos os proponentes,
para analisar apenas daquele classificado em primeiro lugar.

Esta fase & denominada, no mbito da Comunidade Européia, de “selegiio
qualitativa”, no mesmo sentido terminolégico que a utifizada pelo legislador nacional,
j& que o objetivo deste momento é analisar a pessoa que pretende contratar com o
Poder Piiblico, a fim de constatar sua idoneidade e sua aptiddo.

E verificada uma listagem enorme de documentos que podem ser agrupados nas
seguintes categorias: situagio pessoal do candidato ou do proponente (art. 45°);
habilitagiio para o exercicio da atividade profissional (art. 46°); capacidade econbmica
e financeira (art. 47%); capacidade técnica ¢/ou profissional (art. 48°); garantia de
qualidade {art. 49°) e normas de gestfio ambiental (art. 50°). )

3Parecer n° 03/04 — FAG, proferido no mbito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro,
cuja adaptagio foi publicada em Férum de Contrataglo e Gestlo Piblica — FCGP, anc 4, n.47, p.
6329-6331, nov. 2005.
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No que se refere 4 situagBo pessoal do candidato ou do propoenente sio exigidos -
documentos (certificado de registro criminal ou certificado de registro geral que pode
até ser substituido por declaracio sob juramento lavrada judicialmente ou por
autoridade administrativa competente) que comprovem n#o ter este participado em
atividades em organizagio criminosa, no ter participado de corrupgfio, nem fraude ou
branqueamento de capitais e, ainda, que nfio se enconira em situagio falimentar, que
n#o foi cendenada por delito que afete sua honorabilidade profissional, que niio deixou
de curnprir as obrigacGes tributarias, dentre oufros.

A habilitag8o para o exercicio da atividade profissional & atendida mediante prova
de sua inscrigio em registro profissional on comercial, ou, ainda, se for exigido no pais
de origem, a demonstragio de possuirem autorizagdo especial para prestar o servigo
ou serem membros de uma organizagio especifica.

No que diz respeito 4 capacidade econdmica e financeira poderfio ser exigidos um
ou mais dos seguintes elementos: declaragBes bancirias e prova de que ¢é detentor de
seguro contra riscos profissionais; balangos ou extratos de balangos, ou mesmo uma
declaragfo relativa ac volume de negéeios.

A capacidade técnica e/ou profissional é averiguada por uma série de documentos
que podem ser ou ndo exigidos de acordo com a natureza, quantidade, importincia e
finalidade das obras, produtos ou servigos. Poderfio ser exigidos a apresentagio de:
listas demonstrativas das obras executadas ou dos principais fornecimentos ou servigos
realizados nos ultimos anos; indicagio dos técnicos ou servigos técnicos envelvidos;
descrigiio do equipamento téenico, das medidas adotadas pelo fornecedor dos servigos
para garantir a qualidade e dos meios de estudo e de investigacio da sua empresa; se
os produtos ou setvigos que realiza sio complexos, se passam por um controle da
entidade adjudicante ou por organismo oficial; certificados de habilitagéio literarias e
profissionais do prestador de servigos e/ou empreiteiro ou dos que compdem o0s
quadros da empresa; declaraghio de ferramentas, material, instalagfo ou equipamento
industrial; indicagdo da parte do confrato que o prestador tencicna subcontratar;
amosiras, descricBes efou fotografias; certificados emitidos por institutos de controle
de qualidade, dentre outros,

Quanto & garantia de qualidade poderfio ser exigidos certificados emitides por
organismos independentes que atestem que o operador econdmico satisfaz
determinadas normas de garantia de qualidade.

Por fim, no que se refere & gestdo ambiental, poderfio ser exigidos certificados
emitidos por organismos independentes que atestem que o operador econdmico respeita
normas de gestdo ambiental.

Deve ser destacado que varios destes documentos podem ser substituidos, quando
nio houver similar no pafs de origem, por declaragbes sob juramento, o que, por um
lade tende a facilitar o trabalho das entidades adjudicantes, mas néo ha divida que o
mimero elevado de documentos e variantes torna o procedimento mais intrincado.
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No Brasil apenas h4 exigéncias quanto 4 habilitagio juridica, qualificagfio técnica,
qualificagiio econdmico-financeira, regularidade fiscal ¢ exigéneia quanto as condigbes
de trabalho, envolvendo protegio especial aos menores de dezoito anos de idade (art.
27 da Lei n° 8.666/93), determinando a apresentagfo de um nimero bem menor de
documentos ¢ certificados.

5. Conclusdes

A comparagiio entre os procedimentos licitatorios instituidos pelas leis nacionais
pelas normas comunitérias demonstram que o sistema brasileiro esta em consonfncia
com a tendéncia européia.

O principio basilar da licitagio, que aqui encontra seu fundamento de validade no
art. 37, inciso XXI da Constitui¢io Federal, nas normas comunitarias decorre dos
principios da igualdade e da protegéio & politica econdmica, que tém por primado uma
economia de mercado aberta e de livre concotréncia.

Enquanto que no direito nacional ha, basicamente, duas leis que conduzem os
procedimentos licitatdrios, a Lei n° 8.666/93 ¢ a Lei n° 10.520/02, ¢ que séo
demasiadamente detalhistas, a ponto de deixarem pouca margem aos BEstados e
Municipios de fixarem preceitos, no direito comunitario a produgio legislativa pelos
Estados-Membros 6 respeitada pelas Diretivas, que fazem o papel de normas gerais,
eis que informando diretrizes mestras pelas quais aquelas devem percorrer,

¥4 os principios licitatdrios, isto é, aqueles que devem ser respeitados na condugiio
do procedimento, estdo listados com generosidade pelo legislador no Diploma Geral
de licitagdes brasileiro. No obstante, a previsio da maioria deles na lei de licitagtos
parece dispicienda, ja que j4 sdo informadores da Administrago Publica. No ambito da
Comunidade Européia apenas trés principios foram tratados pela Diretiva 2004/18/CE,
que poderia ser classificada como a norma geral de licitagdio do direito comunitario.
S#o os principios da igualdade, da ndo disciminag3o e o da transparéncia, também
informadores do procedimento e que aqui também sdo aplicados nos certames.

Por fim, o direito comunitdrio nfio estabeleceu uma ordem de condugdo do
procedimento licitatério, tratando, apenas, das fases isoladamente, sem tragar um
caminho Uinico 2 ser seguido. A intengdo, ao que parece, foi a de manter a liberdade
legislativa dos Estados-Membros de estabelecerem normas procedimentais. No Brasil,
a0 contririo, a Lein® 8.666/93 trata com detathamento a ordem das fases que devem ser
seguidas no procedimento.

Constata-se, pois, desta analise, que no que se refere aos principios basilares ha
vérios pontos em comum enfre o regime de compras governamentais da Unifio Européia
e o adotado no Brasil, o que demonstra a atualidade da produg#o legislativa nacional
neste aspecto. :

As distingdes mais substanciais podem ser notadas quanto aos procedimentos
licitatérios e o tipo de julgamento, resirito a apenas duas espécies. Verifica-so uma
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simplificagiio do regime, que seria uma valiosa contribui¢fio para o progresso das
contratagBes governamentais brasileiras.
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