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LICITAÇAO

9.1 CONCEITO

Aproveitando, parcialmente, conceito de José Roberto Dromi (1975:92), po-
de-se definir a licitaçäo como o procedimento administrativo pelo qual um ente
público, no exercício da função administrativa, abre a todos os interessados, que

se sujeitem às condiçöes fixadas no instrumento convocatório, a possibilidade de
formularem propostas dentre as quais selecionará e aceitará a mais conveniente
paraa celebraçäo de contrato.

Ao falar-se em procedimento administrativo, está-se fazendo referência
a uma série de atos preparatórios do ato final objetivado pela Administração. A
licitaçäo é um procedimento integrado por atos e fatos da Administração e atos e
fatos do licitante, todos contribuindo para formar a vontade contratual. Por parte
daAdministraçäo, o edital ou convite, o recebimento das propostas, a habilitação, a
classificação, a adjudicação, além de outros atos intermediários ou posteriores, como
o julgamento de recursos interpostos pelos interessados, a revogaçäo, a anulação,
os projetos, as publicações, anúncios, atas etc. Por parte do particular, a retirada
do edital, a proposta, a desistência, a prestaçäo de garantia, a apresentação de
recursos, as impugnações.

A expressão ente público no exercícío dafunção adminisnarwc justifica-se
pelo fato de que mesmo as entidades privadas que estejam no exercício de função
pública, ainda que tenham personalidade jurídica de direito privado, submetem-se
à licitação. Note-se que as entidades da Administração Indireta, com personalidade
de direito privado, como empresas públicas, sociedades de economia mista e funda-
ções, costumam ser chamadas por alguns autores de entidades públicas de direito
privado, por terem o regíme de direito comum parcialmente derrogado por normas
de direito público; é o caso dos dispositivos constitucionais que impõem licitação
(arts. 22,V,J¡7I, e37, caput, combinado com inciso )XI, e com art. 173, $ 1o, inciso
III, da Constituição).

:!"
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Peia licitaçäo, aAdministração abre a todos os interessados que se sujeitern
às condições fixadas no instrumento convocatório, a possibilidade de apresen-
tação de proposta. Quando a Administração convida os interessados pela forma de
convocação prevista na lei (edital ou carta-convite), nesse ato convocatórío vêm con-
tidas as condiçöes básicas para participar da licitaçäo, bem como as normas a serem
observadas no contrato que se tem em vista celebrar; o atendimento à convocação
implica a aceitação dessas condições por parte dos interessados. Daí a afirmação
segundo a quai o edital é a lei da licitação e, em consequência, a lei do contrato.
Nem a Administração pode alterar as condiçöes, nem o particular pode apresentar
propostas ou documentação em desacordo com o exigido no ato de convocaçäo,
sob pena de desclassificaçäo ou inabilitação, respectivamente.

Finalmente, a expressäo possibilidsde de formularem propostas dentre as
quaß selecíonará a mo:ß conveniente pøra a celebração d.e contrsto encerra o
conceito de licitação. No direito privado, em que vigora o princípio da auronomia
da vontade, o contrato celebra-se mediante a apresentaçäo de uma oferta que o
outro aceita. No Direito Administrativo, a licitação equivale a uma oferta dirigida
a toda a coletividade de pessoas que preencham os requisitos legais e regulamen-
tares constantes do edital; dentre estas, algumas apresentaräo suas propostas, que
equivalerão a uma aceitação da oferta de condições por parre da Administração; a
esta cabe escolher a que seja mais conveniente para resguardar o interesse público,
dentro dos requisitos fixados no ato convocatório.

No direito brasileito, a Lei no 8.666, de 27-6-93, que disciplina as licitações e
contratos da Administraçäo Pública, indica, no artigo 3o, os objetivos da licitação,
permitindo a formulaçäo de outro conceito: licitação é o procedimento prévio à
celebração dos contratos administrativos, que tem por objetivo selecionar a pro-
posta mais vantajosa paraaAdministração, promover o desenvolvimento nacional
e garantir a isonomia entre os licitantes.

9.2 DIREITO POSITIVO

Na Constituição de 1967, não havia norma expressa definindo a competência
paralegislar sobre licitação, o que deu margem à formação de duas correntes dou-
trinárias: uma entendendo que licitaçäo é matéria de direito financeiro, a respeito
da qual cabe à União estabelecer normas gerais e, aos Estados, as normas supletivas
(art. Bo, XVII, c e 5 2'); e outra vendo a licitação como matéria de direito adminis-
trativo, de competência legislativa de cada uma das unidades da federação.

A controvérsia surgiu com a Lei Federal n" 5,456, de 20-6-68, que determinou
a aplicaçäo, aos Estados e Municípios, das normas relativas às licitações, previstas
no Decreto-lei no 200, de25-2-67. E prosseguiu com a promulgação do Decreto-lei
no 2.300, de 21-11-86, que, dispondo sobre licitações e contraros daAdministração
Federal, determinou, no artigo 85, que se aplicariam aos Estados, Municípios, Dis-
trito Federal e Territórios as normas gerais nele estabelecidas.
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F paraos adepros da primeira corrente, essas normas eram válidas; para os da

ß seguflda, elas erám inconstitucionais e feriam o princípio da autonomia das unidades

t feáeradas para legislar sobre essa matéria'

* A Constituição de 19BB pôs fim à controvérsia, ao dar competência privativa

ß à Uniäo paralegislar sobre "normas gerais de licitaçäo e contratação, em todas as

g äã¿uri¿ädes, pãra a administração pública, direta e indireta, incluídas as fundaçöes

$ instituídas e mantidas pelo PoderPúblico, nas diversas esferas de governo, e empre-

E ,ã, roU seu conrrole" (ãrt. 22,M/lI). Essa norma imprimiuvalidade inconteste ao

ß ,rr. SS do Decreto-lei rL" 2.300/86, significando que Estados e Municípios podem

G ã*.r..r comperência legislativa suplementar em matéria de licitaçäo (art. 24, ç,2o,

$ á urt.30, II, da Constituição). A Emenda Constitucional n' L9/98 deu nova reda-

ffi iao uo arrigo ZL,Ð{.III, da Constituiçäo Federal, atribuindo à União competência

ffi årivativa pãru legislar sobre "normas gerais de licitação e contrataçäo, em todas as

g Lodalidaä"r, puru as administraçöes públicas diretas, autárquicas e fundacionais

W; àa União, Estádos, Distrito Federal e Municípios, obedecido o disposto no artigo

tr gT,)ççl, e para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos

fl do artigo 173, S 1o, IIf'.

; A grande dificuldade com que se defrontava o intérprete do Decreto-lei no

i z.gooigOdecorria da falta de técnica legislativa, que levou seus redatores a inseri-

i rem num texto normas gerais, de âmbito nacional, e normas especiais, de âmbito

federal, sem qualquer critério orientador que permitisse distinguir umas das outras.

; Isto levava a resuliados negativos, pois a interpretação do que sejam normas gerais

' ,ruriava de um Estado e Município para outro, produzindo resultado oposto ao que

levou as Constituiçöes brasileiras, desde 7946, a dar à União competência para

estabelecer normai gerais: a uniformização de determinados princípios em todo o

território nacional.

No Estado de Säo Paulo, a Lei no 6.544, de 22-11-89, procurou fazet a adap'

tação da legislação estadual à lei federal, reproduzindo as suas disposiçöes, com

pequenas alteraçöes.

Está, agora, em vigor, a Lei Federal no 8.666, de 2L-6-93, que, revogando o

Decreto-lei no 2.g00/g6, "regulamenta o artigo 37, inciso XXI, da Constituiçäo

Federal, institui normas puruli.itaçöes e contratos da Administraçäo Pública e dá

outras providências". Essa lei já sofreu inúmeras alterações e acréscimos por legis-

lação posterior.i

Intensificando a tendência legislativa cenfializadora da Uniäo e com flagrante

invasão na âreade competência dos Estados e Municípios para a legislação suple-

mentar, o artigo 1o afirma, textualmente, que "esta lei estabelece normas gerais

1 AsalteraçõesforamfeitaspeiasLeisno'8.883, de8-6-94,9.648,de27-5-98,9.854,de27-10-99,
10.438, deZ4-4-OZ,LA.g73,aez-tz-o+,71o7g,de30-12-A4,7I'LA7,de6-4-05,11'196,de21-11-05'
tt"++side 5-1-07, 11.4g1, de 31-5-07 ,rr.4}4,de 31-5-07,12.349,de 15-1"2-10,12.440,de7-7-17,

tZ.ZtS, de tT-9-12, Lei Complementar no 147, de7-B-74, e Lei no 73'243, de 11-1-16'
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sobre licitaçöes e contratos adruiinistratívos pertinentes a obras, serviços, ínclusirre
de pubtricidade, compras, alienações e locações no âmbito dos Poderes da Umåão"
dos Estados, do Ðistrito Federal e dos lMunicípios".

Enquanto o Decreto-lei no 2.300186, com a norma do artigo 85, deixava a pos-
sibiiidade de separar as normas gerais das que não tinham essa natufeza (ainda
qäe com a apCIntada dificuldade), a Lei n'8.666/93 já declara, no artigo 1o, que
todas as disposições nela contidas têm a natureza de normas gerais. Se alguma
dúvida houvesse, ela se díssiparia com a norma do artigo 118, que determina aos
Estados, ao Distrito Federal, aos Municípios e às entidades da administraçäo indi-
reta a obrigatoriedade de adaptarem as suas normas sobre licitaçöes e contratos
"ao disposto nesta Lei".

A inconstitucionalidade do artigo 1o da Lei no 8"666/93 é manifesra, porque
nada deixa paraque Estados e Municípios legislem em matéria de licitação e con-
trato administrativo. Apenas o artigo 115 concede aos "órgäos da Administração"
(não aos legislativos estaduais e municipais) competência para expedirem normas
relativas aos procedimentos operacionais a serem observados na execução das
licitações, no âmbito de sua competência; essas normas, após aprovação da auto-
ridade competente, deverão ser publicadas na imprensa oficial (parágrafo único).
Arnbas as determinações são inúteis; a prim eira, porque a lei está conferindo a
órgãos administrativos uma competência que eles já detêm, qual seja, a de editar
atos normativos (regulamentos, resoluções, portarias) que permitam facilitar ou
aperf'eiçoar o cumprimento da lei; a segunda, porque a publicidade é princípio que
decorre do artigo 37 daConstituição e constitui condição paraque os atos adminis-
trativos produzam efeitos externos.

Ainda sobre licitação existe a Lei n" 10"520 , de77-7-02, que instituiu nova mo-
dalidade denominada pregão; a Lei Complementar no 723, de 14-72-06 (Estatuto
da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte), que, nos artigos 42 a 49, con-
tém normas sobre licitação, favorecendo as microempresas e empresas de pequeno
porte; a Lei n' 11.488, de 15-6-07, que no artigo 34 determina a aplicação da Lei
Complementar n" 123/O6 às Sociedades Cooperativas, e a Lei n' 12.462, de 4-8-77,
que, dentre outras medidas, institui o Regime Diferenciado de Contratações públicas
(RDC). O contrato de publicidade está disciplinado pela Lei no 12.292, de29-4-7A.
Por sua vez, alei no 72.598, de 22-3-73 (regulamentada pelo Decreto no 7.97A, de
2B-3-13), estabelece normas especiais para as compras, as contratações e o desen-
volvimento de produtos e de sistemas de defesa.

Quanto à concessão e permissão de serviço público e de obra pública, aplica-se,
em matéria de licitação, a Lei n" 8.666, parcialmente derrogada pela Lei n" B.gB7,
de13-2-95. Em relação à parceria público-privada, essas duãs leii aplicam-se, par-
cialmente derrogadas pela Lei no 17.079, de 30-12-04. Ainda existem outras leís
sobre concessão de determinados serviços púbiicos, como telecomunicaçöes, portos,
energia e outros, com normas específicas sobre licitação.

'a.
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9,3 PRINCIPIOS

Não há uniformidade entre os doutrinadores na indicação dos princípios infor-

marivos da licitaçäo. José Roberto Dromi (1975:134) indica dois: o da liwe con-

corrência e o da igualdade entre os concorrentes; SayaguézLaso (1940:52-53)

rambém aponta dois: o da igualdade de todos frente à Administraçäo e o estrito

cumprimento do edital; AdilsonAbreu Dallari fala em três princípios: os da igual-

dade, publicidade e rigorosa observância das condiçöes do edital (7973:33); a

esses três Celso Antônio Bandeira de Mello (1980:2) acrescenta o da possibilidade

do disputante fiscalizar o atendimento dos princípios anteriores.

HelyLopes Meirelles (2003:265) relaciona maior número de princípios: proce-

dimento formal, publicidade, igualdade entre os licitantes, sigilo das propostas,

vinculação aos termos do instrumento convocatório, julgamento objetivo e

adjudicação compulsória.

Uma primeira observação é no sentido de que aprópria licitaçäo constitui

um princípio a que se vincula a Administraçäo Pública. Ela é uma decorrência do

princípio da indisponibilidade do interesse público e que se constitui em uma

iestrição à liberdade administrativa na escolha do contratante; a Administração terá

que escolher aquele cuja proposta melhor atenda ao interesse público.

O Decreto-}ei n" 2.300, de 2L-71-86, exigia licitação para a contratação de

obras, serviços, compras e alienações, ressalvadas as hipóteses previstas em lei.

A obrigatoriedade passou a constar da Constituição Federal, em relação aos mesmos

conrratos (art.37 ,)Oü) e à concessão e permissäo de serviços públicos (art. 175). A

Lei no 8.666, de 2I-6-93, faz a mesma exigêncía para as obras, serviços, inclusive

de publicidade, compras, alienações, concessöes, permissöes e locações da

Administração Pública (art. 2").

O princípio da indisponibilidade do interesse público também exige que as

empresas estatais, embora regidas pelo direito privado, se submetam à licitação,

uma vez que administram recursos total ou parcialmente públicos. A exigência

decorre também da Constituição, por força do já mencionado artigo 37, )CKI, e do

artigo zz, tr/i.Vll, que dá à União competência para estabelecer normas gerais de

licitaçäo e contratação em todas as modalidades, para as Administraçöes Públicas

Diretas, autárquicas e fundacionais da Uniäo, Estados, Distrito Federal e Municípios,

obedecido o disposto no artigo 37,D(I,e para as empresas príblicas e sociedades

de economia mista, nos termos do artigo 't73, S L", ilI. Este último dispositivo,

também alterado pela Emenda no 19, prevê que as.empresas públicas, sociedades

de economia mista e suas subsidiárias que explorem atividade econômica de pro-

dução ou comercializaçäo de bens ou de prestaçäo de serviços sejam regidas por

estatuto jurídico que disponha, entre outras coisas, sobre licitação e contrataçáo,

com observância dos princípios da Administraçäo Pública"



4i {, Direito Adminisr¡arir¡o . Ði pierrc

istc significa que, com a nc)\¡a redação clo dispositir¡o constítucic¡nal. as empresas
estatais r¡ão poder dispor de procedimento próprio parc suas licítaçöes. IVtas nãri
estarão dispensadas Ce observar os princípios da licitação"

Afora o princípio da tricitação, existem outros que se referem ao próprio proce-
dimento: em suas várias fases vão se colocar em confronto o interesse público na
escolha da melhor oferta e o interesse particuiar em contratar com aAdministração.
Seguindo mais a linha de Hely Lopes Meirelles, o artigo 3o do Decreto-lei n" 2.300,
de2tr-I1-86, determinava que a licitaçäo será processada e julgada em estrita con-
formidade com os princípios básicos da igualdade, da publicidade, da probidade
adrninistrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento
objetivo e dos que thes säo correlatos; a esses o artigo 3o da Lei no 8.666, de27-6-93,
acrescenta os da legalidade, impessoalidade e moralidade, já previstos no artigo
37, caput, da Constituiçäo"

Ainda outros princípios não previstos expressamente no artigo 3o podem ser
mencionados, em especial o da adjudicação compulsória, o da ampla defesa, o da
razoabllidade, o da motivação, o da participação popular, todos eles decorrendo
expressa ou implicitamente da própria Lei n" 8.666/93 e de outras leis esparsas,
estando amplamente consagrados no direito brasileiro. Mais recentemente, fala-se
em princípio da sustentabilidade da licitaçäo ou princípio da licitação sustentável.

9.3.1 PruNcípro DA TGUALDADE

O princípio da igualdade constitui um dos alicerces da licitação, na medida em
que esta visa, não apenas permitir à Administração a escolha da melhor proposta,
como também assegurar igualdade de direitos a todos os interessados em contratar.
Esse princípio, que hoje está expresso no artigo 37,){{.I, da Constituição, veda o es-

tabelecimento de condiçöes que impliquem preferência em favor de determinados
licitantes em detrimento dos demais. Na parte final, o dispositivo deixa claro que o
procedirnento da licitação somente permitirá as exigências de qualificação técnica
e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigaçöes.

Na Lei n" 8.666/93, a igualdade entre os licitantes é mencionada duas vezes:
como um dos objetivos da licitação e como um dos princípios expressamente previstos.

No $ 1o, inciso I, do artigo 3o da Lei no 8.666, está implícito outo princípio ða
licitação, que é o da competitividade decorrente do princípio da isonomia: é vedado
aos agentes públicos "admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocação,
cláusuias ou condiçöes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caráter
competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabeleçam prefe-
rências ou distinçöes em razáo da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes
ou de qualquer outra circunstância impertinente ou irrelevante para o específico
objeto do conrato , ressalvado o disposto nos gS 5" a 12 deste artigo e no artigo 30

da Lei n" B .248 , de 23 - 1 0 -7997" .
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No mesmo S 1o, inciso II, do artigo 3o, da Lei no 8.666/93, há ainda outra apli-

caçäo do princípio da isonomia, quando se veda aos agentes públicos "estabelecer

ffatamento diferenciado de natureza comercial,legal, trabalhista, previdenciária ou

qualquer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se refere

a moeda, modalidade e local de pagamento, mesmo quando envolvidos financia-

rnentos de agências internacionais, ressalvado o disposto no parágrafo seguinte e

no artigo 3o da Lei no 8.248, de 23-10 -gy.
A preocupaçäo com a isonomia e a competitividade ainda se revela em outros

dispositivos daLei n'8.666/93; no artigo 30, $ 5o, évedad.a,parafins de habilitação,

a exigência de comprovação de atividade ou de aptidão com limitaçöes de tempo

ou de época ou ainda em locais específicos, ou quaisquer outras não previstas nesta

lei, que inibam a participaçäo na licitaçäo; no artigo 42, referente às concorrên-

cias de âmbito internacional, procura-se estabelecer igualdade entre brasileiros e

esffangeiros: pelo $ 1o, "quando for permitido ao licitante estrangeiro cotar preço

em moeda estrangeira, igualmente o poderálazer o licitante brasileiro"; pelo $ 3o

do artigo 42,"as garantias de pagamento ao licitante brasileiro serão equivalentes

àquelas oferecidas ao licitante estrangeiro"; pelo $ 4o, "para fins de julgamento da

licitaçäo, as propostas apresentadas por licitantes estrangeiros serão acrescidas

dos gravames consequentes dos mesmos tributos que oneram exclusivamente os

licitantes brasileiros quanto à operação final de venda"; e, pelo $ 6o, "as cotações de

todos os licitantes serão paraentrega no mesmo local de destino"; o artigo 90 defi-
ne como crime o ato de frustrar ou fraudar o caráter competitivo do procedimento
iicitatório, com o intuito de obter, patasi ou para outrem, vantagem decorrente da

adjudicaçäo do objeto da licitação.

No entanto, como se verifica pelo $ 1" do artigo 3o, os seus incisos, depois de

colocarem normas que constituem aplicaçäo do princípio da isonomia, preveem,

em sua parte final, algumas ressalvas patapermitir tratamento diferenciado em
pelo menos quatro hipóteses: (a) quando a exigência discriminatóriafor pertinente
ou relevante para o específico objeto do contrato; (b) para garantir a margem de
preferência estabelecida pelos $S 5" a72 do artigo 3"; (c) para as hipóteses previs-
tas no artigo 3o da Lei no 8.248/9I; e (d) para definir os critérios de desempate.
Além disso, a Lei Complementar no I23, de 74-72-06, veio conceder benefícios às

microempresas e empresas de pequeno porte, estendidos às cooperativas pela Lei
n" 11.488 /07,também como exceçäo ao princípio da igualdade entre os licitantes.
E ainda houve a inclusão do desenvolvimento sustentável como um dos objetivos
da iicitação, no caputdo artigo 3o, dando margem à aceitaçäo da chamada licitação
sustentável, que autoúza a previsão, no instrumento convocatório, de exígências
que favoreçam a proteção do rneio ambiente, em harmonia com o desenvolvimento
social e econômico.

Antes de analisar cada uma dessas exceçöes ao princípio da isonomia, é pre-
ciso buscar CI seu fi:ndamento constitucional. Para esse fim, é preciso recorrer aû
princípio da razoabilidade e ao princípio do devido processo legal em sua feição
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substantiva. Arazaabilidade Ceve existir tanto em reìação às iels, como em reiaçäo

aos atos adrninistrativos.

No que diz respeito à razoabilidade das leis (que se confunde com o princípio

do devido processo legal substantivo), o que se exige é que as discriminações pre-

vistas em lei sejam necessárias para alcançar determinados fins estabelecidos pelo

ordenamento jurídico, especialmente pela Constitui çäo''
San Tiago Dantas, que bem analisou o assunto,3 parte da ideia de que o princípio

da igualdade deve ser observado como limite à função do legislador. Ele reconhece

que "a intervençäo do Estado nas relações econômicas * a economia planificada

ou dirigida - acentua a necessidade de cingir a norma legislativa ao caso concreto,

obriga a proceder patacom os particulares com diferentes pesos e medidas. O Estado

bloqueia os preços de um produto, e deixa iivres os de outro. Perrnite a um fazen-

deiro que empreenda certa lavoura (a da cana de açúcar, por exemplo), e proíbe

atividade idêntica a seu vizinho. De sorte que, ou afirmamos a natureza ilimitada
dos poderes conferidos ao Legislativo, e para isso reduzimos o princípio constitu-

cional da igualdade a simples preceito programático, com eficáciavinculativa para

os órgãos administrativos e judiciários, ou temos de firmar doutrina sobre os limites
constitucionais da função legislativa, excluindo deia as leis que não podem ser feitas,

e que, se forem, não podem lograr aplicaçäo". No entanto, afirma a necessidade de

que as discriminações, ainda que necessárias, sejam plausíveis, racionais, razoáveis

em relaçäo aos fins que o ordenamento jurídico impõe; com isso, "abre-se ao Poder

Judiciário a porta por onde lhe vai ser dado examinar o próprio mérito da disposição

legislativa; repelindo como'undue processes of law', a lei caprichosa, arbitrária no

diferenciar o ratamento jurídico dado a uma classe de indivíduos, o tribunalfazo
cotejo da lei especial com as normas gerais do direito, e repele o direito de exceção

que não lhe parece justificado".

Do mesmo modo, Celso Antônio Bandeira de Mello (7978:24), ao analisar em

profundidade o princípio da igualdade, embora sem referência expressaàruzoabilida-

de ou ao devido processo legal, adota o mesmo entendimentor quando afirma que "as

discriminaçöes säo recebidas como compatíveis com a cláusula igualitária apenas e tão

somente quando existe umvínculo de correlação lógica enffe apeculiaridade diferen-

cial acolhidu, pot residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em função dela

conferida". E acrescenta que, "porvia do princípio da igualdade, o que a ordemjurídica
pretende firmar é a impossibilidade de desequiparações fortuitas ou injusrificadas".

Com relaçäo aos atos administrativos, arazoabílidade exige proporcionalidade,

correlação ou adequaçäo entre os meios e os fins (v. item 3.3.12).

2 Sobre o princípio d,arazoabilidade, v. Di PIETRO, Maria Sylvia Zanella,Dßcricionqriedade adminß-

trotiva na Constiruição de 7g88, São Paulo: Atlas, 2001, p. 774. Especificamente sobre razoabiliáaðe
nas licitaçõ.r, 

"r.rérr"mos 
texto inserido no liwo Temai potêmicos sobre licitoções e controtos.5. ed',

São Paulo: Maiheiros, 2001.

3 Igualdade perante a lei e due process of law.In RF 116, p.27-22.

É
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F É levando em conta o princípio da razoabilidade que devem ser analisadas as

ß, exceções à isonomia previstas na Lei no 8.666/93 e em outras leis esparsas.

G A primeira exceçäo resulta implícita do artigo 3o, $ 1o, inciso I, quando veda

Ë as cláusulas ou condiçöes que comprometam, restrinjam ou frustrem o caráter

# cornperitivo da licitaçäo, incluindo "qualquer outra circunstância impertinente ou

$ irrelevante para o específico objeto do contrato". Acontrario sensu, conclui-se que, se

ß a circunstância for pertinente ou relevante para o específico objeto do contrato, ela

G é razoánel e, portanto, não fere o princípio da isonomia. É o caso, por exemplo,

ß em que razöes de ordem técnica autorizam a indicação de determinada marca do

S produto a ser adquirido (conf. art.7", $ 5o, da Lei no 8.666/93), ou quando se façam

$ ãxigências de habilitaçäo indispensáveis à execução do contrato (conf. artigo 37,

# ffI, da Constituiçäo), ou se especificam características do produto que, embora

$ possam afastar alguns licitantes, säo essenciais aos objetivos do contrato.

ft A segunda exceçäo, prevista na parte final do artigo 3", $ 1o, inciso l, dizrespei-

$ ro aos $$ 5" a72 do mesmo dispositivo (inseridos pela Lei no !2.349, de 15-12-10,

$ regulamentada pelo Decreto n" 7.546, de 2-B-11). Tais parágrafos agasalharn a

F possibilidade de ser estabelecida margem de preferência para produtos monufatu-

T rodos naciono:ß e serviços norcionars que atendam a normas técnicas brasileiras ou se

i ¿.rrinem à implantuçâo, manutenção. aperfeiçoamento dos srstem as detecnologia
p, A, informoção e comunicoção estrotégicos.a A mesma Leí no 12.349/10 introduziu

r os incisos XVII, XVIII e XIX no artigo 6o da Lei no 8.666/93 para definir, respecti-
, vamente, o que sejam "produtos manufaturados nacionais", "serviços nacionais" e

"sistemas de tecnologia de informaçäo e comunicaçäo estratégicos". Por sua vez,

a Lei n" 13.146/LS (Estatuto da Pessoa com Deficiência) introduziu um inciso II
no g 5o do artigo 3o para permitir que nos processos de licitaçäo seja estabelecida

margem de preferência para "bens e serviços produzidos ou prestados por empresas

que comprovem cumprimento de reserva de cargos prevista em lei para pessoa com
deficiência ou para reabilitado da Previdência Social e que atendam às regras de

acessibilidade previstas na legislação".

Não existe, na Constituiçäo, dispositivo específico que permita discriminação
em favor de produtos e serviços nacionais em detrimento dos estrangeiros. A jus-

tificativa tem que ser buscada em princípios mais genéricos, como os da soberania
(art. 1o, I), o da garantia do desenvolvimento nacional (art. 3o, II), o da promoçäo

a Essa margem de preferência vem sendo definida casuisticamente, apenas para a administração
pública federal, em relação a produtos específicos: por exemplo, os Decretos no' 7.810, de 20-9-12,
7.8!2, de2}-9-1,2, e7 .876, de 28-9-12, estabelecem a aplicação de margem de preferência em licita-

çöes para aquisição, respectivamente, de papel-moeda, de veículos para vias férreas e de caminhões,
furgöes e implementos rodoviários na forma especificada em anexo ao último decreto citado. O
Decreto rL.7 .903, de 4-2-73, estabelece a margem de preferência nas aquisiçöes de equipamentos de
tecnologia de informação e comunicação que menciona. Outras margens de preferência foram esta-
belecidas peios Decretos no' 8.184, 8"185, 8.186, todos de 77-!-74,8.794, de 72-2-14,8.225,8.223,
8.224,todos de3-4-74.
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e capacitação tecnoiégicas, colri äpoiû e estímuio às empresas que invistarn em pes'

quisa, criação de tecnologia adeq:t"aåa ao Faís (art. 218 e g$), incentivo ao mercadû

interno, definido como patrimônio nacional (art. 279). Combase nesses dispositivos,

é possível incluir nos instrumentos convocatórios exigências que confirarn a margern

de preferência prevista na Lei n" 12.349/70.

No entanto, a previsão da margem de preferência não poderá irnplicar desres-

peito ao artigo 37,W,da Constituiçäo, com exigências de qualificaçäo técnica näo

essenciais ao específico objeto do contrato.

A terceira exceçäo à regra da isonomia, prevista na parte final do $ 1o, incisos

I e II, do artigo 3o, da Lei no 8.666,é a que se refere às aquisições de bens e serviços

de inform ánicae automaçäo, para dar preferência aos produzidos por empresas de

capital nacional, observada a seguinte ordem: "I - bens e serviços com tecnologia

desenvolvida no país; II - bens e serviços produzidos de acordo com o processo

produtivo básico, na forma a ser definida pelo Foder Executivo (art. 3o da Lei no

8.248/97, com a redação dada pela Lei no 10.776, de tl-t-2001)". Valem, com

relação a essa exceção, as observaçöes feitas com relaçäo à margem de preferência

para serviços e produtos nacionais.

A quarta exceçäo é a que se contém no $ 2o do artigo 3o da Lei no 8.666 que

urr.griu, em igualdade de condiçöes, como critério de desempate, preferência,

sucessivamente, aos bens e serviços: "I - revogado; II - produzidos no País; III -
produzidos ou prestados por empresas brasileiras; IV-produzidos ou prestados por

ã*pr.rur que invistam em pesquisa e no desenvolvin-rerrto Ce tecnologia no País";

V-produzidos ou prestados por empresas que comprovem cumprimento de reserva

de ðargos prevista em lei patapessoa com deficiência ou para reabilitados da Pre-

vidência Sbcial e que ut"ndu- às regras de acessibilidade previstas na legislação"
(introduzido pela Lei n" 13.746, de 6-7-75 (Estatuto da Pessoa com Deficiência).s

Também uqui valem as observaçöes feitas com relação à margem de preferência

paraserviços e produtos nacionais.

Além disso, a Lei Complementar no 123, de 14-12-06, alterada pela Lei Com-

plementar no 747, d,e 7-8-74, veio criar mais um critério de desempate em favor

ãa microempresa e da empresa de pequeno porte (art. 44), considerando como

empate, paraesse fim, "aquelas situãções em que as propostas apresentadas pelas

míóroempresas e ernpresur ¿. pequenoporte sejãm iguais ou até 700/o (dezpor cento)

superiorôs à proposia mais bém ilassificada" ($ 1o do art. 44); esse índice é de 5o/o

5 O art. 66-4, introduzido na Lei 8.666/g3pela Lei 13.146/lS,estabelece que as empresas enquadra-

das no inciso V do $ 2o e no inciso iI do $ 5o do art. 3" da lei deverão cumprir, durante todo o períooo

de execuçäo do contrato, a reserva de cargos prevista em lei para pessoas com deficiência oupata

reabilitaçäo de Previdência Social, b"m cJmo u, ,"gru, de acessibilidade previstas na legislaçäo' A

preocupáção é que sejam preservadas, durante a execuçäo do contrato, as normas de p-rote9ä" d::

þ"rroui pórtadoias aé ¿eficiencia, contidas nos referidos dispositívos da Lei B.666, introduzidos pelo

Estatuto da Pessoa com Deficiência.
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no caso do pregão (S 2" do art. 44). Ocorrendo esse empate, a microempresa ou em-

Ðresade pequeno porte mais bem classificada poderá apresentar proposta de preço

inferior àquela consideradavencedora do certame, situação em que será adjudicado

ern seu favor o objeto licitado (art. 45, I); se houver empate entre microempresas

e ernpresas de pequeno porte, será realizado sorteio entre elas (art. 45, inciso III).
Esse tratamento favorecido, diferenciado e simplificado nas contratações públicas

de bens, serviços e obras, foi regulamentado pelo Decreto no 6.204, de 5-9-07.

O mesmo benefício previsto na Lei Complementar no 123 foi estendido às socie-

dades cooperativas que tenham auferido, no ano-calendário anterior, receita bruta
atéolimite definido no inciso II do caput do artigo 3" da referida lei complementar,
nela incluídos os atos cooperados e não cooperados. O limite ali referido corresponde
ao dareceita bruta superior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais) e igual
ou inferior a R$ 2.400.000,00 (dois milhões e quatrocentos mil reais).6

Além disso, a Lei Complementar no I23, de74-12-06, criou outras exceções
em favor das microempresas e empresas de pequeno porte (estendidas também às

cooperativas pela Lei no LI.4B8/O7), asaber:

a) exigência de comprovação de regularidade fiscal somente paraefeito de
assinatura do contrato, com possibilidade de correção de irregularidades
(art.42);

b) preferência em caso de desempate, nos termos já assinalados;

c) possibilidade de emissão de cédula de crédito microempresarial quando
forem titulares de direitos creditórios decorrentes de empenhos liquidados
por órgãos e entidades da União, Estados, Distrito Federal e Municípios,
não pagos em até 30 dias contados da data de liquidaçäo; tais cédulas
têm a natureza de título de crédito (art.46);

d) possibilidade de desfrutarem de tratamento diferenciado e simplificado
nas contrataçöes públicas, objetivando a promoção do desenvolvimento
econômico e social no âmbito municipal e regional, a ampliaçäo da efi-
ciência das políticas públicas e o incentivo à inovação tecnológica, desde
que previsto e regulamentado na legislação do respectivo ente (art. 47);
esses privilégios podem consistir em: abertura de licitação destinada
exclusivamente à participação dessas empresas, nas contrataçöes cujo
valor seja de até R$ 80.000,00; exigência de que a subcontratação recaia
sobre empresas dessa natureza, desde quê o percentual máximo do objeto
a ser subcontratado não excedaa30o/o do total licitado; possibilidade de

6 O TCU, pela Súmula no 281, firmou o entendimento de que "é vedada a participação de coopera-
tiva em licitação quando, pela natureza do serviço ou peio modo como é usuaimente executado no
mercado em geral, houver necessidade de subordinação jurídica entre o obreiro e o contratado, bem
como de pessoalidade e habitualidade".
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estabelecer cota de até 25o/o ð,a objeto paîaa contrataçäo dessas empresasi

em certames para a aquisição de bens e serviços de natureza divisível
(art. 48). Em consonância com o artigo 49, näopode ser dispensado esse

tratamento diferenciado quando: não for expressamente previsto no

instrumento convocatório; não houver um mínimo de três fornecedores

competitivos enquadrados como microempresas ou empresas de pequeno

porte, em condiçöes de cumprirem as exigências do instrumento con-

vocatório; não for vantajoso para administração pública ou representar

prejuízo ao conjunto ou cornplexo do objeto a ser contratado; quando a

licitação for dispensável ou inexigível.

As exceções criadas em benefício das microempresas e empresas de pequeno

porte não conflitam com o princípio da isonomia, tendo em vista que, no caso

ãas microempresas e empresas de pequeno porte, o tratamento diferenciado
resulta da própria situação desigual dessas empresas em relação a outras que

não têm a mesma natureza e encontra fundamento nos artigos 170, IX, e 179

da Constituição Federal. O primeiro inclui entre os princípios gerais da ordem

econômica o "tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte consti-

tuídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no País"; o

segundo determina que "a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios

dispensem às microempresas e às empresas de pequeno porte, assim definidas em

leif tratamento jurídico diferenciado, visando a incentivá-las pela simplificação

de suas obrigações administrativas, tributárias, previdenciárias e creditícias, ou

pela eliminação ou redução destas por meio de lei"; por outras palavras, trata-se

de tratar desigualmente os desiguais.

Ainda outra exceção à regra da isonomia diz respeito às normas que permi-

tem exigências, no instrumento convocatório, que favoreçam o desenvolvimento

sustentãvel, em consonância com o princípio da licitaçäo sustentável (analisado

no item 9.3.10); tais exigências säo compatíveis com os princípios da isonomia e

d,arazoabilidade, já que as cláusulas discriminatórias, no caso, têm por objetivo a

proteção do meio ámbiente, com fundamento empreceitos constitucionais, contidos

especialmente nos artigos t7O,W, e225, $ 1o, V.

9.3.2 PruNcÍpIo DA LEcALIDADE

O princípio da legalidade, jáanalisado no item 3.3.1 em relação à Adminis-

tração Pública em geral, é de suma relevância, em matéria de licitação, pois esta

constitui um proceãi*.rrto inteiramente vinculado à lei; todas as suas fases estão

rigorosamente disciplinadas na Lei n" 8.666/93, cujo artigo 4o estabelece que to-

dos quantos participem de licitaçäo promovida pelos órgãos ou entidades a que se

refere o artigo 1o têm direito público subjetivo à fiel observância do pertinente
procedimento estabelecido na lei.
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Tratando-se de direito público subjetivo, o licitante que se sinta lesado pela

inobservância da norma pode impugnar judicialmente o procedimento.

Além disso, mais do que direito público subjetivo, a observância da legalidade

foi erigidg em interesse difuso, passível de ser protegido por iniciativa do próprio

cið,adáo. E que a Lei n' 8.666/93 previu várias formas de participação popular no

controle da legalidade do procedimento (arts. 4o,47, $ 1", 101 e 113, $ 1"), ampliou

as formas de controle interno e externo e definiu como crime vários tipos de ativi-

dades e comportamentos que anteriormente constituíam, em regra, apenas infração

administrativa (arts. 89 a99) ou estavam absorvidos no conceito de determinados

tipos de crimes contra aAdministraçäo (Código Penal) ou de atos de improbidade,

definidos pela Lei n' 8.429, de 2-6'92.

9.3.3 PruNcÍpto DA IMPESSoALIDADE

O princípio da impessoalidade, já analisado no item 3.3.3, aparece, na
licitação, intimamente ligado aos princípios da isonomia e do julgamento obje-
tivo: todos os licitantes devem ser tratados igualmente, em termos de direitos
e obrigaçöes, devendo a Administração, em suas decisões, pautar-se por crité-
rios objetivos, sem levar em consideração as condições pessoais do licitante ou
as vantagens por ele oferecidas, salvo as expressamente previstas na lei ou no
instrumento convocatório.

9.3.4 PruNcÍpro DA MoRATIDADE E DA pRoBIDADE

O princípio da moralidade, conforme visto nos itens 3.3.11 e 1"8.1, exige da
Administraçäo comportamento não apenas lícito, mas também consoante com a
moral, os bons costumes, as regras de boa administração, os princípios de justiça
e de equidade, a ideia comum de honestidade. Além de previsto nos artígos 37,
coput, e 5o, [JC(III, da Constituição, o Decreto-lei no 2"300/86 o incluía no artigo
3o com o nome de princípio da probidade, que nada mais é do que honestidade no
modo de proceder.

A Lei n' 8"666/93 faz referência à moralidade e à probidade, provavelmente
porque a primeira, embora prevista na Constituição, ainda constitui um conceito
vago, indeterminado, que abrange uma esfera de'comportamentos ainda não ab-
sorvidos pelo Direito, enquanto a probidade ou, melhor dizendo, a improbidade
administrativa já tem contornos bem mais definidos no díreito positivo, tendo em
vista que a Constituição estabelece sanções para punir os servidores que nela incidem
{art. 37 , S 4"). O ato de irnprobidade adrninistrativa está definído na Lei no 8.429,
d,e 2-6-92; no que se refere à tricitação, näo há dúvida de que, sem usar a expressäo
improbidade administrativa, a Lei n" 8.666/93, nos artigos Bg ag9, está punindo,
em vários dispositivos, esse tipo de infração.
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9.3.5 PzuNcÍpro DA PIIBLICIDADE

Outro princípio previsto no artigo 3o da Lei n" 8.666/93 é o da publicidade
(v. item 3.3.10), que diz respeito näo apenas à divulgação do procedimento para

conhecimento de todos os interessados, como também aos atos da Administração
praticados nas várias fases do procedimento, que podem e devem ser abertas aos

interessados, para assegurar a todos a possibilidade de fiscalizar slJalegalidade. A
publicidade é tanto maior quanto maior for a competiçäo propiciada pela modalidade

de licitação; ela é a mais ampla possível na concorrência, em que o interesse maior
daAdministraçäo é o de atrair maior número de licitantes, e se reduz ao mínimo no

convite, em que o valor do contrato dispensa maior divulgação.

Existem, na Lei n'8.666/93,vários dispositivos que constituem aplicaçäo do

princípio da publicidade, entre os quais os seguintes: o artigo 3o, $ 3o, estabelece

que a licitação não será sigilosa, sendo públicos e acessíveis ao público os atos

de seu procedimento, salvo quanto ao conteúdo das propostas, até a respectiva

abertura; o artigo 4", na parte final, permite que qualquer cidadão acompanhe

seu desenvolvimento, desde que não interfira de modo a perturbar ou impedir a

rcaIizaçäo dos rabalhos; o artigo 15, $ 2", exige que os preços registrados sejam

publicados trimestralmente para orientação da Administraçäo, na imprensa oficial;
o artigo 16, com redação dada pela Lei n" 8.883,/94, extge seja publicada a rela-

ção de todas as compras feitas pela Administraçäo direta ou indireta, de maneira
a clarificar a identificação do bem comprado, seu preço unitário, a quantidade

adquirida, o nome do vendedor e o valor total da operação; o artigo 21 estabelece

normas sobre a publicação dos avisos contendo resumo do edital; o g 4" do mesmo

dispositivo exige que qualquer modificaçäo seja divulgada pela mesma forma que

seu texto original; o artigo 34, S 1o, exige ampla divulgaçäo do registro cadastral

e sua permanente abertura a todos os interessados, obrigando a unidade por ele

responsável a proceder, no mínimo anualmente, através da imprensa oficial e de

jornal diário, a chamamento público para atualizaçäo dos registros existentes e

parao ingresso de novos interessados; o artigo 39 exige, quando o valor estimado

da licitação for superior a determinado montante, que o procedimento se inicie
com audiência pública realizada com observância dos prazos estabelecidos no

dispositivo; o artigo 40, inciso VIII, exige que do edital conste, obrigatoriamente,
a indicaçäo dos locais, horários e códigos de acesso dos meios de comunicação
à distância em que serão fornecidos elementos, informações e esclarecimentos
relativos à licitaçäo e às condiçöes para atendimento das obrigaçöes necessárias

ao cumprimento de seu objeto; o artigo 43, S 1o, exige que a abertura dos enve-

lopes com a documentação e as propostas seja feita em ato público previamente
désignado; o artigo 53, S 4" (.o-a rèdação da Lei n" 8.883/94) exige que o edital
do leilão seja amplamente divulgado.

Por sua vez, alei de Acesso a Informaçöes (n" t2.517 ,de 1B-11-11), no artigo Bo,

impõe aos órgãos e entidades públicas o dever de promover, independentemente de

requerimentos, a divulgação em local de fácil acesso, no âmbito de suas competências,
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de informações de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas.

O $ L" estabelece que, na divulgaçäo das informações deverão constar, no mínimo,

entre outras, as "informações concernentes a procedimentos licitatórios, inclusive

os respectivos editais e resultados, bem como a todos os contratos celebrados".

g.3.6 PruNcÍpro DAVTNCULAçAo Ao TNsTRUMENTo coNVocATóRro

Trata-se de princípio essencial cuja inobservância enseja nulidade do procedi-

mento. Além de mencionado no artigo 3o da Lei no 8.666/93, ainda tem seu sentido
explicitado no artigo 47, segundo o qual "a Administração não pode descumprir as

normas e condiçöes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada". E o artigo
43, inciso V, ainda exige que o julgamento e classificação das propostas se façam

de acordo com os critérios de avaliação constantes do edital. O princípio dirige-se
tanto à Administração, como se verifica pelos artigos citados, como aos licitantes,
pois estes não podem deixar de atender aos requisitos do instrumento convocató-
rio (edital ou carta-convite); se deixarem de apresentar a documentação exigida,
seräo considerados inabilitados e receberão de volta, fechado, o envelope-proposta
(afi;43, inciso II); se deixarem de atender às exigências concernentes à proposta,
serão desclassificados (art. 48, inciso I).

Quando aAdministração estabelece, no edital ou na carta-convite, as condições
para participar da licitação e as cláusulas essenciais do futuro contrato, os interessados
apresentarão suas propostas com base nesses elementos; ora, se for aceita proposta
ou celebrado contrato com desrespeito às condições previamente estabelecidas,
burlados estarão os princípios da licitação, em especial o da igualdade entre os

licitantes, pois aquele que se prendeu aos termos do edital poderá ser prejudicado
pela melhor proposta apresentada por outro licitante que os desrespeitou.

Também estariam descumpridos os princípios da publicidade, da livre compe-
tiçäo e do julgamento objetivo com base em critérios fixados no edital.

9.3.7 Pruxcipro Do IUTcAMENTo oBlrrrvo

Quanto ao julgamento objetivo, que é decorrência também do princípio da
legalidade, está assente seu significado: o julgamento das propostas há de ser feito
de acordo com os critérios fixados no edital. E também está consagrado, de modo
expresso, no artigo 45, em cujos termos "o julgamento das propostas será objetivo,
devendo a Comissão de licitação ou responsável pelo convite realizá-lo em con-
formidade com os tipos de licitação, os critérios previamente estabelecidos no ato
convocatório e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira
a possibilitar sua aferição pelos licitantes e pelos órgãos de controle". Para fins de
julgamento objetivo, o mesmo dispositivo estabelece os tipos de licitaçäo: de menor
preço, de melhor técnica, de técnica e preço e o de rnaior lance ou oferta (v" item
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9.7 "7.3). Esses critérios não são aplicados para o concurso (v" item I .-l "4) e para cì

pregão (ri item I "V "6) "?

9.3.8 PruNcipro DA ADIUDTcAçAo coMpulsórun

Com relaçäo ao princípio da adjudicação compulsória, significa, segundo Hely
Lopes Meirelles (2O03:267), que a Administração não pode, concluído o procedi-
mento, atribuir o objeto da licitaçäo a outrem que não o vencedor. 'A adjudicação
ao vencedor é obrigatória, salvo se este desistir expressamente do contrato ou o não
firmar no prazo prefixado, a menos que comprove justo motivo. A compulsoriedade
veda também que se abra nova licitaçäo enquanto válida a adjudicação anterior."
Adverte ele, no entanto, que "o direito do vencedor limita-se à adjudicação, ou
seja, à atribuição a ele do objeto da licitação, e não ao contrato imediato. E assim
é porque a Administração pode, licitamente, revogar ou anular o procedimento
ou, ainda, adiar o contrato, quando ocorram motivos para essas condutas. O que
näo se the permite é contratar com outrem, enquanto válida a adjudicaçäo, nem
revogar o procedimento ou protelar indefinidamente a adjudicação ou a assinatura
do contrato sem justa causa".

Em verdade, a expressão adjudicação cornpukórioé equívoca, porque pode ð,ar a

ideia de que, umavez concluído o julgamento, aAdministração está obrigada a adju-
dicar; isto näo ocorre, porque a revogaçäo motivada pode ocorrer em qualquer fase
da licitação. Tem-se que entender o princípio no sentido de que, se aAdministração
levar o procedimento a seu termo, a adjudicação só pode ser feita ao vencedor; não
há um direito subjetivo à adjudicaçäo quando aAdministração opta pela revogação
do procedimento (v. item 9.7.7.5).

9.3.9 PruNcÍpro DA AMPLA DË,FESA

Finalmente, cabe ainda uma palavra a respeito de um princípio pouco mencio-
nado em matéria de licitação; trata-se do princípio da ampla defesa, já reconhecido,
em alguns casos concretos, pelajurisprudência. Cite-se acórdão do STF, publicado
naRTJ 705/!62, €ffi que, embora sem julgamento do mérito porque o problema
da defesa envolvia matéria de fato, inapreciável em mandado de segurança, ficou
implícito o reconhecimento do direito de defesa na licitaçäo, como procedimento

7 Os critérios de julgamento nos contratos de concessão de serviços públicos e de parcerias público
-privadas (concessão patrocinada e concessão administrativa) são os previstos, respectivamente, nas

Leis no' 8.987, de 13-2-95 (art. 15), e 77.079, de 30-12-0 4 (art. 72,Il). Nos contratos de serviços de
publicidade, regidos pela Lei n" 12.232, de 29-4-10, os critérios previstos são apenas os de "melhor
técnica" ou "técnica e preço". No Regime Diferenciado de Contratações Públicas, os critérios de jul-
gamento estão previstos no artigo 18 da Lei no 72.462, de 4-8-11.

Å
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administrativo que é. A matéria foi também examinada pelo Tribunal Federal de

R..rtror, €ffi hipótese em que houve desclassificaçäo de empresa licitante, por

faltade idoneidade técnica, sem assegurar o direito de defesa (RDA L66/Il7).Na
ãqência da nova Constituição, o artigo 5o, inciso L[ torna indiscutível a exigência

dJobservância desse princípio, com os meios e recursos a ele inerentes, e também

do princípio do contraditório, em qualquer tipo de processo administrativo em que

haja litígio.

O arrigo 87 dalei no 8.666/93 exige a observância da ampla defesa para apli-

caçáo das sançöes administrativas.

9.3.L0 PruNcÍpIo DA LICITAçAo susrENTÁvEL

O princípio da sustentabilidade da licitação ou da licitação sustentável liga-se

à ideia de que é possível, por meio do procedimento licitatório, incentivar a preser-

vação do meio ambiente.

O primeiro passo nesse sentido tabvez tenha sido dado pela Lei no 6.938, de

31-8-81, que dispõe sobre a Política Nacional do Meio Ambiente. No artigo 4o, foram

definidos os objetivos dessa Política, dentre eles, a compatibilização do desenvol-

vimento econômico-social com a preservaçäo da qualidade do meio ambiente e do

equilíbrio econômico-social, difusäo de tecnologias nacionais orientadas para o uso

racional de recursos ambientais, difusão de tecnologias de manejo do meio ambien-

te, divulgaçäo de dados e informaçöes ambientais e formaçäo de uma consciência

pública sobre a necessidade de preservação da qualidade ambiental e do equilíbrio

ãcológico, preservaçäo e r"rta.ttuçäo dos recursos ambientais comvistas à sua utili-
zaçáoracional e disponibilidade permanente, concorrendo para a manutençäo do

equilíbrio ecológico propício à vida.

Por sua vez, o artigo 170, inciso VI, da Constituição Federal, na redação ori-
ginal, incluía a defesa do meio ambiente entre os objetivos da ordem econômica.

E o artigo 225 estabelece que todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo

para as presentes e futuras gerações. O S 1" do mesmo dispositivo indica as medidas

possíveis para assegurar a efetividade desse direito, dentre elas o dever de "exigir,

na forma da lei, paîainstalação de obra ou atividade potencialmente causadora de

significativa degradaçäo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a

que se darápublicidade" (inciso IV) e o de "controlâr a produção, a comercializaçäo

e o emprego de técnicas, métodos e substâncias que comportem risco paîa a vida,

a qualidade de vida e o meio ambiente" (inciso V).

Posteriormente, o artigo !7O,VI, foi alterado pela Emenda Constitucional
n" 42/}3,paîacolocar como princípio da ordem econômica a "defesa do meio am-

biente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e serviços e dos seus processos de elaboração e prestação". Estava posto
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o fundarnento constitucional paraas chamadas licitações sustentáveis ou licitaçöes
verdes, em que se cornbinarn os objetivos tradicionaís da licitação (de buscar a Tne-

lhor proposta para a Adrninistração e garantir a isonomia aos licitantes) com o de
desenvoivimento sustentável, que procurapreservar o meio ambiente, emharmonia
com fatores sociais e econômicos.8

A partir daí sucederam-se as normas legais visando garantir o princípio da
sustentabilidade das licitações.

A Lei no 72.787, de 29-12-09, que instituiu a Política Nacional sobre Mudan-
ças do Clima, no artigo 6o, inciso XII, indicou como instrumento dessa Política
"as medidas existentes, ou a serem criadas, que estimulem o desenvolvimento de
processos e tecnologias, que contribuam paraa redução de emissões e remoções de
gases de efeito estufa, bem como para a adaptação, dentre as quais o estabelecimento
de critérios de preferência nas licitoções e concarcê,ncias públicas, compreendidas sí
as parecerias público-privadoß e o autorização, permßsão, outorga e concessão para
exp\oroçã.o de servíços públicos e recursos naturaß, para as propostas que propicíem
maior economia de energia, dgua e outros recursos naturaß e redução da. emissão de

gases de efeíto estufa e de resíduos".

ALei n" 12.305, de 2-8-10, que instituiu a Política Nacional de Resíduos Sólidos,
no artigo 7o,XI, incluiu, entre os objetivos da Política Nacional de Resíduos Sólidos,
a "prioridade, nas aquisições e contrataçöes governamentais, para: (a) produtos
reciclados e recicláveis; (b) bens, serviços e obras que considerem critérios compa-
tíveis com padröes de consumo social e ambientaimente sustentáveis".

A Lei n" 12.836 , de2-7-73, veio alterar o Estatuto da Cidade (Lei n'70.257, de
10-7-01) para incluir entre os objetivos da política urbana o "estímulo à utilização,
nos parcelamentos do solo e nas edificações urbanas, de sistemas operacionais,
padröes construtivos e aportes tecnológicos que objetivem a redução de impactos
ambientais e a economia de recursos naturais" (art. 2", XVII). Incentivo semelhante
foi previsto para as operações urbanas consorciadas, com o acréscimo, pela mesma
lei, de um inciso III ao $ 2" do artigo 32 do Estatuto da Cidade.

Por sua vez, alei no 8.666/93, que já previa, desde a redação original, o impacto
ambiental entre os requisitos a serem observados na elaboração dos projetos bási-
cos e executivos de obras e serviços (art. t2,VIl), teve seu artigo 3" alterado pela
Lei no 72.349, de 2I-I2-10 para inserir entre os objetivos da licitação a promoçäo
do desenvolvímento no"ciono.l sustentável. Esse dispositivo foi regulamentado pelo
Decreto n" 7.746, de 5-6-12.

Na esfera federal, o Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, por in-
termédio da Secretaria de Logística e Tecnologia da Informação, editou a Instrução
Normativa no 01, de 19-01-10, que "dispöe sobre os critérios de sustentabilidade

8 Sobre licitações sustentáveis, v. a obra coletiva, Licitoções e contrata.ções públicas sustentáNeis, org
por Murillo Giordano Santos e Teresa Villac Pinheiro Barki, Belo Horizonte: Fórum,2071.
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arnbiental na aquisição de bens, contratação de serviços ou obras pela Administra-

cäoplb\îca Federal direta, autárquica e fundacional". Essa Instruçäo, no artigo 1o,

åstabelece que "as especificaçöes para a aquisição de bens, contratação de serviços

e obras por parte dos órgãos e entidades da Administraçäo Pública Federal direta,

autárquica e fundacional deverão conter critérios de sustentabilidade ambiental,

considerando os processos de extraçäo ou fabricaçäo, utilizaçäo e descarte dos

produtos e matérias-primas". Dentre os critérios possíveis a serem utilizados, faz

ieferência, por exemplo, à maior economia no consumo de energia elétrica na cli-

maúzaçâo e iluminação de ambientes; uso exclusivo de lâmpadas fluorescentes,

aquecimento de água por energia solar; medição individualizadade água e energia

elZtrica, aproveitamento da água da chuva, exigência de comprovação da origem

da madeira, uso de mão de obra, materiais e matérias-primas locais, uso obrigató-

rio de agregados reciclados, observância das regras do Inmetro, aquisição de bens

compostos de materiais reciclados, atóxicos e biodegradáveis, cumprimento de re-

quisitos ambientais para certificaçäo pelo Inmetro, uso de embalagens adequadas,

Jmpr.go de produtos de limpeza e conservação que respeitem normas da Agência

de Vigilância Sanitária - Anvisa, reduçäo do desperdício de água, observância à Re-

solução do Conselho Nacional do Meio Ambiente - Conama sobre ruído, utilizaçäo

de equipamentos de proteçäo individual pelos profissionais terceirizados, treina-

mento destes mesmos profissionais para redução do consumo da átg:ua, energia e da

produção de resíduos sólidos, separação dos resíduos recicláveis, atendimento às

normas daAgência Brasileira de Normas Técnicas sobre resíduos sólidos, destinaçäo

ambiental adequada de pilhas e baterias.

Pelo artigo 4o, capttt, as obras públicas e os serviços de engenharia, os projetos

básico e executivo "devem ser elaborados visando à economia da manutenção e

operacionalizaçäo da edíficaçäo, a reduçäo do consumo de energia e água, bem

como a utilização de tecnologias e materiais que reduzamo impacto ambiental".

E o artigo 5o permite a exigência de que as aquisiçöes sejam, total ou parcial-

mente compostas por material reciclado, atóxico, biodegradável e que observem
os requisitos ambientais necessários para serem certificados pelo Inmetro como
produtos sustentáveis ou de menor impacto ambiental em relaçäo aos seus similares,

devendo ser concedida aos licitantes a oportunidade de comprovar o atendimento
aos requisitos, também de modo a não prejudicar a ampla competitividade.

A Lei n" !2.462, de 4-8-11, que institui o Regime Diferenciado de Contratações
Públicas (ROC¡ para a construçäo de estádios e aeroportos necessários à realizaçäo
dos Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de 2016 e da Copa do Mundo de20t4, insere
entre os princípios da licitação o do desenvolvimento sustentável. E, no artigo 4o,

$ 1o, estabelece que devem ser respeitadas as normas relativas à: I - disposiçäo final
ambientalmente adequada dos resíduos sólidos gerados pelas obras contratadas;
II - mitigaçäo por condicionantes e compensação ambiental, que seräo definidas
no procedimento de licenciamento ambientatr; III - utilizaçäo de produtos, equi-
pamentos e serviços que, comprovadamente, reduzam o consumo de energia e
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recursos naturais; IV - avaiiaÇão cie irnpactüs de vizinhanÇä, na forma da legislação
urbanística;V- proteção do patrimônio cultural, histórico, arqueológico e imaterial.,
inclusive por meío ða avaliação do impacto eiireto ot-l indireto causado pelas obras
contratadas; e VI - acessibilidade para o uso por pessoas corn deficiência ou com
mobilidade reduzida.

Por sua vez, o Decreto no 7,746, de 5-6-12, regulamenta o artigo 3" da Lei
n'8.666/g3,paraestabelecer critérios, práticas e diretrizesparaa promoção do de-

senvolvirnento nacional sustentável nas contrataçöes realizadas pela administração
pública federal, e ínstitui a Comissão Interministerial de Sustentabilidade na Admi-
nistração Pública (CISAP). É curioso que esse decreto tenha estabelecido normas
apenas paraa administraçäo pública federal. O dispositivo regulamentado (art. 3o da
I-ei no 5"666/93) tem natureza ðenormageral, sendo, por essa razäo, aplicável em
âmbito nacional. Em consequência, o decreto regulamentar tem o mesmo alcance.

Apenas no que diz respeito à instituição do CISAP e à definição de sua composição e
competências, pode-se dizer que o decreto produz efeito somente na esfera federal.

O artigo 2o ðo Decreto permite (näo obriga) que a administração pública federal
díreta, autárquica e fundacional e as empresas estatais dependentes adquirambens
e contratem serviços e obras considerando critérios e práticas de sustentabilidade
objetivamente definidos no instrumento convocatório; a adoção de critérios e

práticas de sustentabilidade deverá ser justificada nos autos e preservar o caráter
competitivo do certame (parágrafo único do art. 2"). Pelos termos do $ 3" do mesmo
dispositivo, os critérios e práticas de sustentabilidade de que trata o artigo 2o serão
veiculados como especificação técnica do objeto ou como obrigação da contratada,

O artigo 4o indica algumas diretrizes de sustentabilidade: I - menor impacto
sobre recursos naturais como flora, fauna, ar, solo e água; II - preferência para
materiais, tecnologias e matérias-primas de origem local; III - maior eficiência na
utilização de recursos naturais como águae energia; IV- maior geraçäo de empre-
gos, preferencialmente com mão de obra local;V- maiorvida útil e menor custo de

manutenção do bem e da obra;M - uso de inovações que reduzam a pressão sobre
recursos naturais; e MI - origem ambientalmente regular dos recursos naturais
utilizados nos bens, serviços e obras. A indicação não é taxativa, deixando as portas
abertas para adoção de outos critérios, mediante adequada motivaçäo nos autos do
procedimento licitatório. Na esfera federal, foi atribuída à CISAP (que tem natureza
consultiva e caráter permanente), entre outras funçöes, a de propor à Secretfuiade
Logística e Tecnologia de Informação critérios e práticas de sustentabilidade nas

aquisições, contratações, utilizaçäo dos recursos públicos, desfazimento e descarte.

O artigo 5o ainda permite que no instrumento convocatório para aquisição de

bens seja exigido que estes sejam constituídos por material reciclado, atóxico ou
biodegradável, enre outros critérios de sustentabilidade. E o artigo 6o determina
que as especificaçöes e demais exigências do projeto básico ou executivo para con-
tratação de obras e serviços de engenharia sejam elaboradas, nos termos do artigo
12 ða Lei no 8.666/93, de modo a proporcionar a economia da manutenção e ope-

J
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racionalização da edificação e a reduçäo do consumo de energia e água, por meio

de tecnologias, práticas e materiais que reduzam o impacto ambiental.

Na realidade, o princípio da licitação sustentável autorizaaprevisäo, nos instru-

rnentos convocatórios, de exigências que podem servistas como discriminatórias, mas

que se harmonizam com o princípio da isonomia, conforme analisado no item 9.3.1.

9.4 OBRIGATORTEDADE DE rrCrrAÇÃO

A Constituição Federal exige licitaçäo para os contratos de obras, serviços,
compras e alienações (art. 37,V'1), bem como paraa concessäo e a permissão
de serviços públicos (art. L75).

ALei n'8.666/93 exige licitação para as obras, serviços, inclusive de publicidade,
compras, alienaçöes, concessöes, permissöes e locações (art. 2").

Estão obrigados à licitaçäo todos os órgäos da Administração Pública direta, os

fundos especiais, as autarquias, as fundaçöes públicas, as empresas públicas,
as sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Uniäo, Estados, Distrito Federal e Municípios (art. 7o, parágrafo
único).

Quanto às entidades da administração indireta, o artigo 119 da Lei no 8.666/93
determina que editarão regulamentos próprios, devidamente publicados e aprova-
dos pela autoridade de nível superior a que estiverem vinculados, ficando sujeitos
às disposições da lei (v. item 10.6).

A Emenda Constitucional n'79/98 deu nova redação ao artigo z2,ffI.lII, da
Constituiçäo Federal, deixando em aberto a possibilidade de procedimentos diferen-
ciados para, de um lado, aAdministração direta, autárquica e fundacional (as quais
se submetem ao artigo 37,)C{I) e, de outro lado, as empresas públicas e sociedades
de economia mista, as quais se submetem ao artigo 173, S 1o, III.

O artigo !73,por suavez, prevê lei que venha estabelecer o estatutojurídico da
empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias que explo-
rem atividade econômica de produção ou comercializaçäo de bens ou de prestaçäo
de serviços, dispondo, dentre outras matérias, sobre "licitaçäo e contratação de obras
e serviços, compras e alienaçöes, observados os princípios da administração pública".

O dispositivo não é autoaplicável, de modo que, por ora, continuam tais enti-
dades a submeter-se à Lei no 8.666.e

e O STF atualmente discute, em recurso extraordinário, a submissão da Petrobras ao disposto no
artigo To,paragrafo único, da Lei 8.666/93, diante da ausência da lei prevista no artigo 773 daCons-
tituiçäo (RE 441.280,/RS, Rel. Min. Dias Toffoli). Em apreciações monocráticas, conrudo, o STF já
deferiu diversas liminares suspendendo decisão do TCU que determinou que as licitações da Petrobras
obedecessem às regras da Lei n" 8.666/93 (MS 27.837,25.986,26.783,27.232 e 27.743).

I
I
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A. dúvida que enseja û artigo 22,WNW, combinado corn o artigr 773, S Lo, iII, é
se as empresas estatais prestadoras de serviços públícos vão subrneter-se ao proce-
dimento comum, prevísto na Lei n" 8.666 ou ao procedimento a ser instituído pelo
estatuto jurídico das empresas estatais.

A natureza empresarial das empresas estatais, sejam elas prestadoras de ativi-
dade econômica privada ou de serviço público de natureza comercial ou industrial,
justificavenham a receber o mesmo tipo de tratamento" Também nada ímpede que a
legislação que venha a disciplinar a matéria estabeleça procedimentos diferenciados
em função do tipo de atividade.

Apesar da péssima redação do artigo 22,KK.'III, é possível o entendimento de
que o intuito foi o de adotar procedimento simplificado para as enridades que te-
nham natureza empresarial, independentemente do tipo de atividade que exercem.
Por isso, a melhor interpretação é aquela segundo a qual todas as empresas estatais
poderão sujeitar-se a outro procedimento que não o previsto na Lei n" 8.666.

Ainda quanto à obrigatoriedade de licitação por entidades do terceiro setor
(designadas como organizações da sociedade civil de interesse público), mediante
a utilização de recursos públicos, a matéria está hoje disciplinada pela Lei no 13.019,
de 31-8-14, analisada no Capítulo 11, mais especificamente no item 11.8.

9.5 DISPENSA E INEXIGIBILIDADE

O artigo 37,n<I, da Constituição, ao exigir licitação para os conrratos ali men-
cionados, ressalva "os casos especificados na legislação", ou seja, deixa em aberto a
possibilidade de serem fixadas, por lei ordinária, hipóteses em que a licítação deixa
de ser obrigatória.

Note-se que a mesma ressalva näo se contém no artigo 175 que, ao facultar a
execução de serviço público por concessão ou permissão, exige que ela se faça
"sempre através de licitação". Desse modo, apenas em situações de inviabilidade
de competição poderá deixar de ser realizadalicitação.

O Decreto-lei no 200, de 25-2-67, que estabeleceu a reforma administrativa
federal, previa hipóteses de dispensa de licitação, sem distingui-las de casos de
inexigibilidade. Não obstante, a doutrin a já fazía a distinção, depoís consagrada
pelo Decreto-lei n" 2.3OO/86: o artigo 22 e o artigo 15, $ 1o, indicavam os casos de
dispensa e, o artigo 23, os de inexigibilidade. A Lei n 8.666/93, no artigo 77,
incisos I e II, e no artigo 24, prevê os casos de dispensa; no artigo 25, os de inexi-
gibilidade.to

10 Os casos de dispensa e inexigibilidade previstos, respectivamente, nos artigos 24 e2iaplicam-se, no
que couber, às contratações realizadas combase no regime diferenciado de contrataçao $óC), devendo
observar-se as exigências formais constantes do artigo 26 (conf.. art. 35 da Lei no l2.4,62,de 4-B-11).
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A diferença básica entre as duas hipóteses está no fato de que, na dispensa, há
possibilidade de competiçäo que justifique a licitação; de modo que a lei faculta
a dispensa, que fica inserida na competência discricionária da Administraçäo. Nos
casos de inexigibilidade, näo hápossibilidade de competição, porque só existe um
objeto ou uma pessoa que atenda às necessidades da Administração; a licitaçäo
é,portanto, inviável.

Existem, contudo, casos de dispensa que escapam à discricionariedade adminis-
ffativa, por estarem já determinados por lei; é o que decorre do artigo 17, incisos
I e II, da Lei n" 8.666/93 (com a redação dada pelas Leis no' 8.883/94, t\.I96/05,
tL.48I, de 31-5-07 e tL.952, de 25-6-09), gu€ dispensa a licitaçäo quando se tra-
tar de alienaçäo de bens imóveis, nas seguintes hipóteses previstas no inciso I: (a)
"daçäo em pagamento"; (b) "doaçäo, permitida exclusivamente para outro órgão
ou entidade da administração pública, de qualquer esfera de governo, ressalvado o
disposto nas alíneasf,hei";paraEstados, Distrito Federal e Municípios, a restrição
de doaçäo a outra esfera de governo foi suspensa, liminarmente, pelo STF, naADIN
n'927-3-SP; apesar disso, a Lei no 11 .487/07 repetiu a restriçäo, ressalvando o
disposto nas aiíneas/e h; tem-se que entender que a possibilidade de doação con-
tinua limitada à União; (c) "permuta, por outro imóvel que atenda aos requisitos
constantes do inciso X do artigo 24 dalei" (suspensa essa hipótese por liminar de-
ferida na ADIN 927 -3); (d) "investidura"; (e) '?enda a outro órgäo ou entidade da
Administraçäo Pública, de qualquer esfera de governo"; (Ð "alienaçäo gratuita ou
onerosa, aforamento, concessäo de direito real de uso, locaçäo ou permissäo de
uso de bens imóveis residenciais construídos; destinados ou efetivamente utilizados
no âmbito de programas habitacionais ou de regularizaçäo fundiária de interesse
social desenvolvidos por órgãos ou entidades da administração pública"; (g) "proce-
dimentos de legitimação de posse de que trata o artigo 29 dalei no 6.383, de7-12-
Tí,mediante iniciativa e deliberação dos órgãos daAdministração Pública em cuja
competência legal inclua-se tal atribuição"; neste caso, é dispensada a autorização
legislativa desde que observadas as condiçöes previstas no S 2o-4, acrescentado ao
artigo 77 pela Lei no 17.796/05 e alterada pela Lei no I1.9SZ/09; (h) "alienaçäo,
gratuita ou onerosa, aforamento, concessão de direito real de uso, locaçäo
ou permissão de uso de bens imóveis de uso comercial de âmbito local com área
de até 250 m2 (duzentos e cinquenta metros quadrados) e inseridos no âmbito de
programas de regularização fundiária de interesse social desenvolvidos por órgäos
ou entidades da administração pública; (i) alienação e concessão de direito real
de uso, gratuita ou onerosa, d.e tãrras públicas rurais da Uniäo na Amazônia Legal
onde incidam ocupações até o limite de 15 (quinze) módulos fiscais ou 1.500 ha
(mil e quinhentos hectares), para fins de regularízação fundiária, atendidos os
requisitos legais". A essas hipóteses o S 2" do artigo 77, com a redação dada pelas
Leis no' 7I.796/05 e 11.95 2/O9, acrescenta a concessão de título de propriedade
ou de direito real de uso de imóveis, quando o uso destinar-se: "I - a outro órgão
ou entidade da Administraçäo Pública, qualquer que seja a localização do imóvel;
II - a pessoa natural que, nos termos da lei, regulamento ou ato normativo do órgão
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competente, haja impiementado os requisitos mínimos de cllitura, Ðcupação rnansa
e pacífica exploração direta sobre ârearwal situada naAmazônia Legal, superior a 1

(um) módulo fiscal e limitada a 15 (quinze) módulos físcais, desde que não exceda
1.500 ha (mil e quinhentos hectares)."1i Nessa segunda hipétese, regulamentada
pelo Decreto no 5"732, de 23-3-06, é dispensada autorização legislativa, desde que
observados os condicionamentos.previstos no $ 2"-A do artigo 77, acrescentado peia
Lei no 1I.796/A5 alterada pela Lei no 77.952/09.

Pelo $ 2o-8, acrescentado pela Lei no 11.196/05 e alterado pela Lei no 7I.763,
de 1"-8-08, a hipótese do inciso II do $ 2" do artigo 77 da Lei no 8.666/93: "I - só
se aplica a imóvel situado em zona rural, não sujeito a vedação, impedimento ou
inconveniente a sua exploração mediante atividades agropecuárias; II - fica limitada
a áreas de até quinze módulos fiscais, desde que não exceda mil e quinhentos hec-
tares, vedada a díspensa de licitação para áreas superiores a esse limite; III - pode
ser cumulada com o quantitativo de área decorrente da figura prevista na alínea g
do inciso I do capur deste artigo, até o limite previsto no inciso II deste parágrafo."

Quanto aos bens móveis, o inciso II do artigo 17 dispensa a licitação nos seguin-
tes casos: (a) "doaçäo, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social,
após avaliação de sua oportunidade e conveniência socioeconômica, relativamente
à escolha de outra forma de alienação"; (b) "permuta, permitida exclusivamente
entre órgãos ou entidades daAdministração Pública" (suspensa,liminarmente, para
Estados, Distrito Federal e Municípios, pela referida ADIN, a expressão "permitida
exclusivamente entre órgãos ou entidades daAdministração Pública"); (c) 'lenda de
ações, que poderäo ser negociadas em bolsa, observada a legislação específica"; (d)
'lenda de títulos, na forma da legislação pertinente"; (e) venda de bens produzidos
ou comercializados por órgãos ou entidades daAdministração Pública, emvirrude de
suas finalidades"; (Ð 'lenda de materiais e equipamentos paruoutros órgäos ou
entidades daAdministração Pública, sem utilização previsível por quem deles dispõe".

Com relação à doação de bens imóveis, o $ 1" do artigo 17 estabelece que, cessadas
as razões que justificaram sua doação, reverteräo ao patrimônio da pessoajurídica
doadora, vedada sua alienação pelo beneficiário. Conjugando-se esse pará grafo
com o caput do mesmo dispositivo, que exige demonstração de interesse público
em qualquer ato de alienação, e com seu inciso I, b, que só permite a doação para
outro órgão ou entidade da Administração Pública, é possível presumir que se esrá
diante de uma hipótese específica de doação condicionada: ela é feita para que
o donatário utilize o imóvel para fins de interesse público; se deixar de haver essa
utilização, o bem volta para o patrimônio do doador.

A ideia evidente é a de manter o bem doado vinculado ao fim de interesse pú-
blico que justificou a doação. Se deixar de atender a esse objetivo, o bem volta ao
patrirnônio público.

11 Esse limite ficou fixado em 15 módulos fiscais pelo Decreto n" 6.553, de 1"-9-08.
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Quando a doação é, feita, por exemplo, para uma entidade da Administração
indfteta, presume-se, com base no princípio da especialidade (item 3.3.5), que a
utilização só pode ser feita para os fins institucionais a que a entidade está afera.
Se ela o destina a finalidade diversa, a doaçäo será revogada.

Contudo, cabe lembrar que o $ 1" do artigo 17 foisuspenso liminarmente pela
rnesma decisão do STR suprarreferida.

O g 4" do artigo L7, coma redação dada pela Lei n" B.B83/94,trazuma exceção
àrcgrade dispensa de licitação paraa doaçäo de bens públicos, móveis ou imóveis;
obriga arealização de licitação quando se tratar de doação com encargo, hipótese
em que "de seu instrumento convocatório constarã.o, obrigatoriamente, os encargos,
o ptazo de seu cumprimento e cláusula de reversäo, sob pena de nulidade do ato".
Porém, dispensa a licitação no caso de interesse público devidamente justificado.

Os casos de dispensa de licitação não podem ser ampliados, porque constituem
uma exceção à regra geral que exige licitação, quando haja possibilidade de com-
petição. Precisamente por constituírem exceção, sua interpretação deve ser feita
em sentido estrito.

Quanto à inexigibilidade, a própria redaçäo do artigo 25 trazimplícita a pos-
sibilidade de ampliação.

Com efeito, a inexigibilidade é decorrência da inviabilidade de comperição; o
próprio dispositivo prevê algumas hipóteses, o que não impede que ourras surjam
na prática. Se a competiçäo inexiste, não há que se falar em licitação. A inviabilidade
deve ficar adequadamente demonstrada.

As hipóteses de dispensa podem ser divididas em quatro categorias:

a)

b)

c)

d)

em razäo do pequeno valor;
em razão de situações excepcionais;

em razão do objeto;
em razão da pessoa (cf. Lúcia Valle Figueiredo, 1980:32).

Em razäo do pequeno valor, é dispensável a licitação para obras e serviços de
engenharia de valor até L}o/o do limite previsto na alínea a, do inciso I, do artigo
23, desde que não se refiram a parcelas de uma mesma obra ou serviço ou ainda de
obras e serviços da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizados
conjunta ou concomitantemente (art. 24, coma redaçäo dada pela Lei n,9.648/98);
para outros serviços e compras de valor até 70o/o do limite previsto na alínea a, do
inciso II, do artigo 23, e para alienaçöes, nos casos previstos na Lei (art. L7), desde
que não se refiram a parcelas de um mesmo serviço, compra ou alienação de maior
vulto que possa ser realizada de uma só vez (inciso II, alterado pela Lei no 9.648/95).

O inciso I foi alterado, substituindo o conceito de licitaçöes simultâneas e su-
cessivas pelo de realizaçáo "conjunta e concomitante"; a dispensa só será possível
se ocorrerem os seguintes requisitos: que se trate da mesma obra ou serviço ou,
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alternativamente, de obras ou serviços da mesma natureza e no mesmo local,
que possam ser realizados conjunta e concomitantemente. Embora não prevista
a ressalva contida na parte final do $ 5" do artigo 23, ela é também cabível neste
caso, pois se a obra ou serviço exige profissional de outra especialidade, é evidente
que a sua contratação tem que ocorrer em procedimento de licitaçäo diverso.

De acordo com o $ 1o, inseridono artigo Z{pelalei no 9.648/98, alterado pelas
Leis no' 7\.107 , de 6-4-05 (Lei dos Consórcios Públicos) e 72.775/12, ospercentuais
referidos nos incisos I e II deste artigo serão 20o/o (vinte por cento) para compras,
obras e serviços contratados por consórcios públicos, sociedades de economia mis-
ta, empresa pública e por autarquia e fundaçäo qualificadas, na forma da lei, como
Agências Executivas. Com essa norma, tais entidades terão muito maior possibilidade
de dispensar licitações em razäo do valor (sobre agências executivas, v. item 10.9.2).

Em razão de situaçöes excepcionais, a dispensa é possível em certas situaçöes
em que a demora do procedimento é incompatível com a urgência na celebração
do contrato ou quando sua realização puder, emvez de favorecer, vir a contrariar o
interesse público, ou ainda quando houver comprovado desinteresse dos particulares
no objeto do contrato. Nessa categoria incluem-se as seguintes hipóteses:

1. os casos de guerra ou grave perturbaçäo da ordem (inciso III do art.24);

2. os casos de emergência ou de calamidade pública, quando caracterizada
urgência de atendimento de situação que possa ocasionar prejuízo ou compro-
meter a segurança de pessoas, obras, serviços, equipamentos ou outros bens,
públicos ou particulares, e somente para os bens necess:írios ao atendimento
de situação emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e serviços
que possam ser concluídas no prazomáximo de 180 dias consecutivos e inin-
terruptos, contados da ocorrência da emergência ou calamidade, vedada a

proffogaçäo dos respecrivos contratos (inciso IVdo art.24).

O estado de calamidade pública está definido pelo Decreto no 7 .257,
de 4-8-10, QUe regulamenta a Medida Provisóri ano 494, de 2-7 -70 (conver-

tida na Lei no 12.340, de 1"-12-10), para dispor sobre o Sistema Nacional
de Defesa Civil - SINDEC. O artigo 2" define a situação de emergência
como "situação anormal, provocada por desastres, causando danos e
prejuízos que impliquem o comprometimento parcial da capacidade de
resposta do poderpúblico do ente atingido" (inciso III; e estado de cala-
midade pública "situação anormal, provocada por desastres, causando
danos e prejuízos que impliquem o comprometimento substancial da
capacidade de resposta do poder público do ente atingido" (inciso \l).tz

12 O TCU vem entendendo, a partir do Acórdão n' 46/02, do Plenário, que é possível a contratação
direta quando a situaçäo de emergência decorre da falta de planejamento, da desídia administrativa
ou da má gestão dos recursos públicos, devendo-se analisar, para fim de responsabilizaçäo, a conduta
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O dispositivo constitui aplicação do princípio da razoabilidade
(v. item 3.3.72), na medida em que exige uma relação entre os meios
(dispensa de licitação) e os fins (atendimento de situação emergencial
ou calamitosa). Embora a restrição não esteja mencionada no inciso III,
parece evidente que ela é também aplicável àquela hipótese: a dispensa
somente se justifica quando o contrato tenha por objetivo atender a algu-
ma situação relacionada com a guerra ou a grave perturbação da ordem.

A situação referente ao prazo (180 dias), prevista na parte final do
inciso [V, soma-se à outra, já referida, que aplica o princípio da razoabili-
dade; além de ser relacionada com o atendimento da situação emergen-
cial ou calamitosa, o contrato ainda não pode ultrapassar de 180 dias; se

exigir ptazo superior, a licitaçäo tornar-se-á obrigatória;
3. quando não acudirem interessados à licitaçäo anterior e esta, justificada-

mente, não puder ser repetida sem prejuízo para a Administração, manti-
das, neste caso, todas as condiçöes preestabelecidas (incisoVdo art.24);
essa hipótese é denominada de licitação deserta; para que se aplique,
são necessários três requisitos: arcalização de licitação em que nenhum
interessado tenha apresentado a documentação exigida na proposta; que
arcaIização de novo procedimento seja prejudicial àAdministraçäo; que
sejam mantidas, na contrataçäo direta, todas as condiçöes constantes
do instrumento convocatório. Esta última restrição se justifica porque,
alteradas as condiçöes, é possível que, aberta nova licitação, apareçam
licitantes interessados. Note-se que o dispositivo, atendendo ao princþio
da motivaçäo, exige que seja justificada a impossibilidade de repetir a
licitação sem prejuízo paraa Administração.

A licitação deserta não se confunde com a licitação fracassada, ern
que aparecem interessados, mas nenhum é selecionado, em decorrência
da inabilitação ou da desclassificação. Neste caso, a dispensa de licitação
näo é possível;

4. na contrataçäo de remanescente de obra, serviço ou fornecimento, em
consequência de rescisäo contratual, desde que atendida a ordem de
classificação da licitaçäo anterior e aceitas as mesmas condiçöes ofere-
cidas pelo licitante vencedor, inclusive quanto ao preço, devidamente
corrigido (inciso XI do art. 24).

Esta hipótese era prevista no Decreto-lei n" 2.30O/86 (art. 22,V),
porém se estabeiecia uma limitação quanto ao valor; o dispositivo cita-
do da Lei n' 8.666/93 estabelece restrição diversa, porque só admite a

dispensa se a contratação puder ser feita com outro licitante classificado

do agente público que näo adotou tempestivamente as prorzidências cabíveis" Nesse sentido, Acórdão
n" 3.521,210, da2o Câmara, rel. Min. Benjamin Zymler,6-7-7A.
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na meslrta Licitação que deu origem at conËrato originatr e desde que û

mesmo concorde em dar continuidade à execução nas mesmas condiçöes
oferecidas pelo licitante vencedor.

Para o regime diferenciado de contratação (RDC), o artigo 41 da Lei
n" 72.462/TTpermite a contratação de remanescente de obra, serviço ou
fornecimento de bens em consequência de rescisão contratual, "desde
que não seja ultrapassado o orçamento estimado para a contratação";

quando a União tiver que intervir no domínio econômico para regular
preços ou normalízar o abastecimento (inciso M do art.24); nas palawas
de Diógenes Gasparini (1995:309), "contrata-se sem licitação a aquisição
de certo produto para pô-lo no rnercado e, desse modo, forçar a queda
ou a regularização do preço ou para obrigar os particulares a desovarem
seus estoques e normalizat o abastecimento";

quando as propostas apresentadas consignarem preços manifestamente
superiores aos praticados no mercado nacional, ou forem incompatíveis
com os fixados pelos órgäos oficiais competentes, casos em que, obser-
vado o parágrafo único do artigo 48 (atual$ 3") e persistindo a situação,
será admitida adjudicação direta dos bens ou serviços, por valor näo
superior ao constante do registro de preços, ou dos serviços (inciso MI
do art. 24); o parágrafo único do artigo 48, aíreferido (hoje $ 3o, com a
redação dada pela Lei n" 9.648/98), prevê que, em caso de desclassifi-
cação de todas as propostas, a Administração fixe aos licitantes a pîazo
de B dias úteis para a apresentaçäo de outras propostas escoimadas das

causas da desclassificação. O registro de preços está previsto no artigo
15, inciso II e $$ Io a 4" e disciplinado pelo Decreto no 3.937, de 79-9-
01, alterado pelo Decreto no 4.342, de 23-8-02); cabe lembrar que a
compra de bens por preço superior ao de mercado caracteriza uma das

hipóteses de nulidade que enseja a propositura de ação popular (art.4o,
V,b, dalei no 4.777, de29-6-65), e que, de acordo com o $ 2" do artigo
25 dalei no 8.666/93, enseja responsabilidade solidária do fornecedor
e do agente público responsável;

quando houver possibilidade de comprometimento da segurança nacional,
nos casos estabelecidos em decreto do Presidente da República, ouvido o

Conselho de Defesa Nacional (inciso IX do art.24); esse inciso está regu-
lamentado pelo Decreto no 2.295, de 4-8-97. Trata-se de hipótese em que,

no Decreto-lei n' 2.300/86 (art. 23, g 1o), â licitação era vedada. A crítica
que se faz ao dispositivo é quanto ao fato de assunto que diz respeito à
segurança nacional ser excluído da competência do Congresso Nacional;

paraa aquisição de bens ou serviços nos termos de acordo internacional
específico aprovado pelo Congresso Nacional, quando as condiçöes ofer-
tadas forem manifestamente vantajosas para o Poder Público (inciso XIV
do art, 24, coma redação dada pela Lei no 8.883, de 8-6-94). Trata-se de

5

6

7

B
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hipótese nova de dispensa somente possível quando estiverem presentes
todos os requisitos previstos no dispositivo: (a) que se trate de contrato
de compra ou de prestaçäo de serviços; (b) que haja acordo internacio-
nal específico aprovado pelo Congresso Nacional; (c) que as condições
ofertadas sejam manifestamente vantajosas para o Poder Público, o que

deve ser devidamente justificado e demonstrado;

9. nas compras ou contratações de serviços, até o limite previsto na alínea
ø do inciso II do artigo 23, se feitas para abastecer navios, embarcaçöes,
unidades aéreas ou tropas e seus meios de deslocamento quando em
estada eventual de curta duração em portos, aeroportos ou localidades
diferentes de suas sedes, por motivo de movimentação operacional ou
de adestramento, quando a exiguidade dos prazos legais puder compro-
meter a normalidade e os propósitos das operações (inciso )il/Iil do art.
24, comredação dada pela Lei n" B.BB3/94);

L0. na contratação da coleta, processamento e comercializaçäo de resíduos
sólidos urbanos recicláveis ou reutilizáveis, em áreas com sistema de

coleta seletiva de lixo, efetuados por associaçöes ou cooperativas for-
madas exclusivamente por pessoas físicas de baixa renda reconhecidas
pelo poder público como catadores de materiais recicláveis, com o uso

de equipamentos compatíveis com as normas técnicas, ambientais e de

saúde pública (inciso )OilÆI, acrescentado pela Lei no 7I.445, de 5- 1 -07) ;

11. para o fornecimento de bens e serviços, produzidos ou prestados no
País, que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnológica e
defesa nacional, mediante parecer de comissäo especialmente designada
pela autoridade máxima do órgão (inciso )OilÆil, introduzido pela Lei
n'11.484, de 31-5 -O7).

Em razão do objeto, o artigo24prevê as seguintes hipóteses:

1. para a compra ou locação de imóvel destinado ao atendimento das

finalidades precípuas da Administraçäo, cujas necessidades de instalação
e localizaçäo condicionem sua escolha, desde que o preço seja compatível
com o valor de mercado, segundo avaliaçäo prévia (inciso X, alterado
pela Lei n" 8.883/94); no Decreto-lei no 2.300/86, essa hipótese era de

inexigibilidade (an.23,IV), passando agora a constituir caso de dispen-
sa com o acréscimo de alguns requisitos; exige-se, para aplicação dessa

hipótese: (a) que as características do imóvel atendam às finalidades
precípuas da Administração; (b) que haja avaliação prévia; e (c) que o
preço seja compatível com o valor de mercado. O descumprimento desse

último requisito leva à aplicaçäo do $ 2" do artigo 25, que prevê a respon-

sabilidade solidária do fornecedor (no caso, o vendedor) e do servidor
responsável, desde que a compra seja feita com superfaturamento;
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nas coflrxpras de trortifrutigranjeiros, pãû e outros gêneros perecí\¡eis,
nû ternpo necessáriø para a realização dos processos Iicitatórios corres-
pondente s, îealizadas diretamente com base no preço do dia (incisc XII);
essa norma não dispensa a autoridade da obediência, no que couber, ao
disposto nos artígos74,15 e 16, pertinentes à compra, especialmente às

exigências de adequada caracterizaçäo do objeto, indicação dos recursos
orçamentários e publicação da relação das compras feitas, conforme
exigido pelo artigo 16;

para a aquisiçäo ou restauraçäo de obras de arte e objetos históri-
cos, de autenticidade certificada, desde que compatíveis ou inerentes às

finalidades do órgão ou entidade (inciso XV); essa hipótese, que também
era de inexigibilidade, pela singularidade do objeto (art" 23, V, do De-
creto-lei n'2.3OO/86) passou a ser de dispensa; além da autenticidade
certificada, exige-se que o órgão inclua entre seus objetivos institucionais
a coleção, conservaçäa, ensino relacionados com a arte; outros tipos de
órgãos dependem de licitação para a celebração do contrato, ainda que
a obra seja de autenticidade certificada. O fato de tratar-se de hipótese
de dispensa (que é sempre facultativa) näo impede que, em determinada
situação concreta, a restauração de obra de arte, ainda que sem os re-
quisitos do artigo 24, inciso XV, apresente características que autorizem
a declaração de inexigibilidade, com base no artigo 25, inciso II, desde
que se trate de serviço de natureza singular, com profissional ou empresa
de notória especializaçäo; a própria lei deixou essa abertura, ao inciuir,
no artigo 13, inciso VII, a "restauração de obras de arte e bens de valor
histórico" entre os serviços especializados a que se refere o artigo 25,II;
nesse caso, a autoridade deverá observar as normas dos artigos 25, $ 1o,

e 26 dalei no 8.666/93;
para aquisiçäo de componentes ou peças de origem nacional ou
estrangeira, necessários à manutenção de equipamentos durante o
período de garantia técnica, junto ao fornecedor original desses equi
pamentos, quando tal condição de exclusividade for indispensável paraa
vigência da garantia (inciso XVII, introduzido pela Lei no 8"883/94). Esta
hipótese melhor se enquadraúa entre as de inexigibilidade, pois, se os

componentes ou peças são indispensáveis para avigência da garantia (o
que deve ser devidamente comprovado), há inviabilidade de competição;

nas compras de materiais de uso pelas Forças Arrnadas, com exceção
de materiais de uso pessoal e administrativo, quando houver necessidade
de manter a padronização requerida pela estrutura de apoio logístico dos

meios navais, aéreos e terrestres, mediante parecer de comissão instituída
por decreto (inciso XIX, com redação dada pela Lei n" B.BB3/94);
para aquisição ou conmatação de produto para pesquisa e desenvol-
vimento, limitada, no caso de obras e serviços de engenharia, a 20o/o
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(vinte por cento) do valor de que trataa alínea "b" do inciso I do caput
do artigo 23 (inciso XXI, com a redaçäo dada pela Lei no LB.24B, de
11-1-16); pelo $ 3" do artigo 24, na redação dada pela mesma lei, "a
hipótese de dispensa prevista no inciso )CKI do caput, quando aplicada
a obras e serviços de engenharia, seguirá procedimentos especiais ins-
tituídos em regulamentação específica"; a mesma Lei no 13.243/!6,
que dispöe sobre estímulos ao desenvolvimento científico, à pesquisa, à
capacitação científica e tecnológica e à inovaçäo, cria um benefício em
favor dos autores de projetos nessa átrea, ao incluir o $ 4o no aftigo 24
da Lei no 8.666, determinando que "näo se aplica a vedaçäo prevista no
inciso I do caput do artigo 9o à hipótese prevista no inciso )CXI do caput";
por outras palawas, no caso da contratação de que trata esse inciso, o
autor do projeto básico ou executivo pode participar, direta ou indire-
tamente, da execução da obra ou serviço e do fornecimento de bens a
eles necessários; com o mesmo intuito de incentivar a pesquisa científica
e tecnológica, a Lei n" 13.243/16 introduz um g 7" do artigo 32 da Lei
n'8.666/93, permitindo a dispensa de documentação de que tratam os
artigos 28 a3t, "nos termos de regulamento, no todo ou em parte, para
a contratação de produto para pesquisa e desenvoivimento, desde que
para pronta-entrega ou até o valor previsto na alínea "a" do inciso II do
caput do art. 23"'13

7. na contrataçäo realizada por Instituição Científica e Têcnológica (ICT)
ou por agência de fomento para a transferência de tecnologia e para
o licenciamento de direito de uso ou de exploração de criação pro-
tegida (inciso )C(V, acrescido pela Lei n" 10.873 , de 2-\2-04).

B. Na aquisição de bens e contratação de serviços para atender aos
contingentes militares das Forças Singulares brasileiras emprega-
das em operaçöes de paz no exterior, necessariamente justificadas
quanto ao preço e à escolha do fornecedor ou executante e ratificadas
pelo Comandante da Força (inciso )C(IX, incluído pela Lei no 11.783, de
17 -9-OB);

9. na contratação de instituiçäo ou organizaçäo pública ou privada, com
ou sem fins lucrativos, paraa prestação de serviços de assistênciatéc-
nica e extensäo rural no âmbito do Programa Nacionai de Assistência

13 A mesma Lei no 13.243/16, embora sem falar em dispensa de licitaçõ.o, na realidade prevê nova
hipótese, ao dar nova redação ao artigo 2O dalei no 70.973, de2-L2-04, assim redigido: "Os órgãos e
entidades da administração pública, em matéria de interesse público, poderão contratar diretamente
ICT (Instituição Científica, Tecnológica e de Inovação), entidades de direito privado sem fins iucrativos
ou empresas, isoladamente ou em consórcios, voltadas para atividades de pesquisa e de reconhecida
capacitação tecnológica no setor, visando à realização de atividades de pesquisa, desenvolvimento e
inovação que envolvam risco tecnológico , paÍa soiução de problema técnico específico ou obtenção
de produto, serviço ou processo inovador".
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Técnica de Extensão Rural naAgricuitura Familiar e na Ref"orma Agrária,

instituído por trei federatr (inciso )OC(, acrescentado pela Lei n" 12.188,

de 11-1-10);

10. nas contratações visando ao cumprimento do disposto nos artigos 3o,

4o, 5o e 20 da Lei no 10.973, de 2-72-O4,1a observados os princípios ge-

rais de contratação dela constantes (inciso )CC(I, acrescentado pela Lei

n" 72"349/7O;

11. na contratação em que houver transferência de tecnologia de prodtetos

estratégicos para o Sistema Único de Saúde (SUS), no âmbito da Lei

no 8.080, de 79-9-90, conforme elencados em ato da direção nacional
do SLIS, inclusive por ocasião da aquisição destes produtos durante as

etapas de absorção tecnológica (inciso )OüII, acrescentado pela Lei n"

72.77s/72);"
12. nas contratações de entidades privadas sem fins lucrativos, para a imple-

mentação de cisternas ou outras tecnologias sociais de acesso à água Para
consumo humano e produção de alimentos, para beneficiar as famílias

rurais de baixa renda atingidas pela seca ou falta regular de água (inciso

}cO(Iil, acescentado pela Lei n'L2.873, de24-10-13, art. 16)

Em razäo da pessoa, o artiga 24prevê as seguintes hipóteses de dispensa:

1. paraa aquisição, por pessoa jurídica de direito púbiico interno, de bens

produzidos o11 serviços prestados por órgäo ou entidade que integre a

Administração Pública e que tenha sido criado para esse fim específico

em data anterior à vigência desta Lei, desde que o preço contratado seja

compatível com o praticado no rnercado.l6 Esta hipótese de dispensa,

prevista no inciso VIII do artiSo 24, com a redaçäo dada pela Lei no

g.SB3/94, só pode ser utilizada por pessoas jurídicas de direito público

interno (União, Estados, lVlunicípios, Distrito Federal, Territórios, au-

tarquias e fundações de direito público) e desde que estejarn presentes

todos os demais requisitos: (a) que o contratado seja órgão ou entidade

da Administraçäo Pública, o que abrange todas as entidades referidas no

74 A Lei n" 70973/04 dispõe sobre incentivos à inovaçäo e à pesquisa científica e tecnológica no

ambiente produtivo.

1s O Decreto n" 7.8A7, ðe 77-9-72, atribuiu ao Sistema Único de Saúde (SUS) a competênciapaya

definir os produtos estratégicos para o SUS em conformidade com as recomendações expedidas pelo

Grupo Executivo do Complexo Industrial da Saúde (GECIS), criado por Decreto de 12-5-08.

16 De acordo com o g 2" do art.24, inserido pela Lei n'72.715/12, o limite temporal de criação do

órgão ou entidad" q,r" int"gre a administraçãã pública estabelecido no inciso VIII do caput ðo art.24
nãô se aplica aos órgãos ou entidades que pioduzem produtos estratégicos para o SUS, no âmbito da

Leí no 8"080, de 19-9-90, conforme elencados em ato da direção nacional do SUS.

lr
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artigo 6o, inciso XI, da Lei no 8.666/93; (b) que esse órgão ou entidade
tenha sido criado com o fim específico de fornecer os bens ou serviços
objeto do contrato; (c) que o contratante e o contratado sejam do mesmo
nível de governo, já que ninguémvai criar um ente para prestar serviços
ou fornecer bens para pessoas jurídicas de outra esfera de governo; (d)
que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado.
Comparada essa hipótese de dispensa com a do inciso X\II, inserida na
Lei no 5.666/93 jáapanir da Medida Provisória no 351, de 76-9-93,
verifica-se que a nova redação do inciso MII praticamente tira qualquer
efeito do inciso XVI, que só permitia e ainda permite a dispensapara
hipóteses determinadas (impressäo de diários oficiais, de formulários
padronizados de uso daAdministração, e de ediçöes técnicas, bem como
para a prestação de serviços de informática); o inciso VIII, ao falar em
aquisição de bens e prestação de serviços, foi mais abrangente, tirando
qualquer sentido à restrição do inciso )il/I;

2. paraa impressão dos diários oficiais, formulários padronizados de uso

da Administração, de ediçöes técnicas oficiais, a prestação de serviços
de informáttica a pessoa jurídica de direito público interno, por órgãos
ou entidades que integrem a Administração Pública, criados para esse

fim específico (inciso XVI, com redação dada pela Lei n" 8.883,/94); esta
hipótese veio permitir a dispensa de licitação nas contrataçöes com as

entidades abrangidas no conceito do artigo 6o, inciso XI, desde que estas

tenham sido criadas com o objetivo (inserido em sua lei instituidora) de
prestar os serviços indicados no inciso XVI à pessoa jurídica de direito
público interno. Esse inciso só vai permitir a dispensa de licitação nos

contratos entre, de um lado, pessoas jurídicas de direito público (União,

Estados, Municípios, Distrito Federal, Territórios, autarquias e fundações
públicas) e, de outro, entidades da Administração Pública, direta ou
indireta (art. 6o, XI), que sejam do mesmo nível de governo, porque nin-
guém vai criar um ente para prestar bens ou serviços a pessoas jurídicas
de outra esfera de governo;

3. na contratação de instituição brasileira, incumbida regimental ou estatu-
tariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional,
ou de instituição dedicada à recuperação social do preso, desde que a
contratada detenha inquestionável reputaçäo ético-profissional (inciso

XIII, com a redação alterada pela Lei n".B.BB3/94); além dos requisitos
relacionados com os objetivos institucionais, o dispositivo exige inques-
tionável reputação ético-profissional, que constitui conceito de valor de

difícil comprovaçáo;\7 a Lei n" 12.349, de 15-12-7A, alterou a redação

17 V. nota de rodapé no 1, do Capítulo 11, referente ao entendimento do TCU sobre a contratação direta
de fundaçäo de apoio, sem licitaçäo. O TCU possui entendimento consolidado no sentido de não ser
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do artigo 7o da L,ei no 8.958, ðe 20-12-94 (que dispõe sobre as relaçöes
entre as instituições de ensino superior e de pesquisa científica e tecno-
lógica e as fundações de apoio) ,paratornar expresso que as Instituições
Federais de Ensino Superior (IFES), bem como as Instituições Científicas
e Tecnológicas (ICTs) , sobre as quais dispöe a Lei n" 70 .973 , de 2-72-A4,
poderão realizar convênios e contratos, nos termos do inciso XIII do
artigo 24 da Lei no 8.666/93, por praza determinado, com fundações
instituídas com a finalidade de dar apoio a projetos de ensino, pesquisa
e extensão e de desenvolvimento institucional, científico e tecnoiógico,
inclusive na gestão administrativa e financeira estritamente necessária
à execução desses projetos.lB

na contratação de associação de portadores de deficiência física, sem
fins lucratívos e de comprovada idoneidade, por órgãos ou entidades da
Administração Pública, paraa prestação de serviços ou fornecimento de
mão de obra, desde que o preço contratado seja compatível com o pra-
ticado no mercado (inciso )C(, acrescentado pela Lei n" B.BB3/94); esta
hipótese pode ser utilizada por todas as entidades referidas no artigo 6o,

inciso XI, desde que estejam presentes os seguintes requisitos: (a) que se

trate de contrato de prestação de serviços ou fornecimento de mäo de
obra; (b) que o contratado seja associaçäo de portadores de deficiência
física, sem fins lucrativos e de comprovada idoneidade; (c) que o preço
contratado seja compatível com o praticado no mercado, requisito este
que não precisaria ser mencionado, porque deve estar presente em to-
das as hipóteses de dispensa, sob pena de lesäo ao patrimônio público
ensejadora de ação popular, conforme artigo 4o,V,b, dalei no 4.777, de
29-6-65, sem falar na possibilidade de superfaturamento, sancionado
pelo artigo 25, $ 2o, da Lei no 8.666/93. É bastante estranhável a inclu-
são, no dispositivo, de contratos de fornecimento de mão de obra, pois
estes, além de não estarem previstos na Lei n" 8.666/93, não enconüam
fundamento no nosso sistema constitucional, umavez que toda a contra-
tação de mão de obra, na Administração Direta ou Indireta, está sujeita
a concurso público, nos termos do artigo 37, inciso II, da Constituição
Federal, ressalvada a hipótese de contratação temporfuia prevista no
inciso IX do mesmo dispositivo;

suficiente, para a contratação direta com base no art. 24,VIII,o fato de a entidade contratada preencher
os requisitos estatutários exigidos no referido dispositivo legal, sendo necessário, também, que o objeto
a ser contratado guarde estreita correlação com as atividades de ensino, pesquisa ou desenvolvimento
institucional (Acórdão n" 1.803,/10 - Plenário, Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues, 28-7-70).

18 É estranho que o dispositivo, embora cuidando de hipótese de dispensa de licitaçäo na contratação
de fundação de apoio, somente trate de entidades federais. Tem-se que entender que se trata de norma
geral que, por isso mesmo, não impede a adoção, por Estados e Municípios, de norma semelhante
prevista em sua legislação sobre licitações.
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5. na contrataçäo do fornecimento ou suprimento de energia elétrica e gás
natural, com concessionário, permissionário ou autori zad,o,segundJas
normas da legislação específica (inciso )CXII, previsro na Lei n" g.648/9B,
e alterado pela Lei no 10.439, de 26_4_02);

6. na contratação realizada por empresa pública ou sociedade de economia
mista com suas subsidiárias e controladas, para a aquisição ou alienação
de bens, prestação ou obtenção de serviços, desde que o preço contrat;do
seja compatível com o praticado no mercado (inciso )XIII, acrescentado
pela Lei n" 9.648/98);

7. pataa celebração de contratos de prestação de serviços com as organiza-
ções sociais, qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo,
para as atividades contempladas no contrato de gestäo (inciio )frM
previsto na Lei n" 9.648/98, alterado pela Lei no 10.438, de26-4-02);tn

B. na celebraçäo de contrato de programa com ente da Federação ou com
entidade de sua administração indireta, para a prestação áe serviços
públicos de forma associada nos termos do autorizado em contrato de
consórcio público ou em convênio de cooperação (inciso Ð(VI, acres-
centado ao art. 24pelalei no II.707,de 6-4-05, QU€ estabelece normas
sobre consórcios públicos).

Embora não prevista no artigo 24 dalei no 8.666/93, rambém constirui hipótese
de dispensa de licitação, em razäo da pessoa, a prevista no artigo 1"-A da Lei no b.gSS,
de 20-72-94, que dispõe sobre as reiaçö", .rìr" as instituiçöes federais de ensino
superior e de pesquisa científica e tecnológica e as fundações de apoio. Esse dispo-
sitivo, acrescentado à Lei no 8.958 pela Lei n" I2.349/7O,prevê a possibilidade dì a
FINEP (Financiadora de Estudos e Projetos, o CNPQ (Conselho Nãcional de Desen-
volvimento Científico e Tecnológico) e asAgências Financeiras Ofíciais de Fomento
celebrarem convênios e contratos, com dispensa de licitação fundada no artigo 24,
XIII, da Lei no B.666,por prazo determinado, com as funáaçöes de apoio, com a fi-
nalidade de dar apoio às IFES e ICTs, inclusive na gestão administrativa e financeira
dos projetos de ensíno, pesquisa e extensão e de desenvolvimento institucional,
científico e tecnológico.

Quanto à inexigibilidade, o artigo 25 indica três hipóteses em que há inviabi-
lidade de competiçäo, sem excluir outras.

O dispositivo prevê:

1 A aquisição de materiais, equipamentos ou gêneros que só possarn ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo,

P^-A respeito da hipótese de dispensa de licitação tratada no inciso XXIV do art.24,fbi proposra a
ADIn-MC 1923/DF, na qual foi indeferida medida cautelar (Relator Min. Ilmar Galväo, Råhtàr paru
Acórdão Min. Eros Grau, julgamento em 1"-8-07)"
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vedada ä preferêacia de rnatrca, Cevendo a cornprovaçãCI de exclusirri¿u¿*

ser feita através de atestado fornecido pelo órgão de registro do comércio

do locai em que se reaiizaria alicitação ou a obra ou o serviço, pelo Sin-

dicato, Federação ou Confederação Patronal, ou, ainda, pelas entidades

equivalentes (inciso I).20

Hely Lopes Ivleireiles (2CI03:279) distingue a exclusividade indus-
trial da exclusividade comercial, para ðizer que aquela é a do produtor
privativo no país e esta é a dos vendedores e representantes na praça. E

acrescenta que, "quando se trata de produtor, não há dúvida possível: se

só ele produz um determinado material, equipamento ou gênero, só dele a

Administraçäo pode adquirir tais coisas; quando se trata de vendedor ou
representante comercial já ocorre a possibilidade de existirem vários no
país e, neste caso, considera-se a exclusividade na praça de comércio,
que abranja a localidade da licitaçäo. O conceito de exclusividade está,

pois, relacionado com aá,reaprivativa do vendedor ou do representante
do produtor". Ele conclui que se considera "vendedor ou representante
comercial exclusivo, para efeito de convite, o que é único na localidade;
para tomada de preços, o que é único no registro cadastral; para con-
corrência, o que é único no país".

A mesma ideia é defendida por Diógenes Gasparini (1995:318).

A parte final do dispositivo, ao indicar a forma como deve ser feita
a prova de exclusividade, constitui inovação na lei, mas que consagra
entendimento já adotado anteriormente pelo Tribunal de Contas, em

especial o do Estado de São Paulo; a prova exigida pelo dispositivo já
era de aplicação rotineira.

Além disso, o dispositivo parece reforçar o entendimento de Hely
Lopes Meirelles pelo fato de que, com a redação atual, faz referência ao

órgäo de registro de comércio do local em que se realizaria a iicitação ou
a obra ou o serviÇo, o que dá ideia de que a exclusividade comercial diz
respeito realmente à praça de comércio que abranja o local da licitação.

A contratação de serviços técnicos enumerados no artigo 13, de rLat:uîeza

singular, com profissionais ou empresas de notória especializaçäo,ve-
dada a inexigibilidade paraserviços de publicidade e divulgação (inciso

II); não eparaqualquer tipo de contrato que se aplica essa modalidade: é

apenas para os contratos de prestação de serviços, desde que observados

os três requisitos, ou seja, o de tratar-se de um daqueles enumerados no

artigo 13, o de ser de natureza singUlar, e o de ser contratado com pro-

20 Súmula n" 255/70,do TCU: "Nas contrataçöes em que o objeto só possa ser fornecido por produtor,

empresa ou representante comercial exclusivo, é dever do agente público responsável pela contrataçáo
a adoção das providências necessárias para confirmar a veracidade da documentação comprobatória
da condição de exclusividade."

2
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fissional notoriamente especializado. Assim é considerado, nos termos
do $ 1" do artigo 25,"o profissional ou empresa cujo conceito no campo

de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, expe-

riências, publicaçöes, organizaçäo, aparelhamento, equipe técnica, ou de

outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que

o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado à plena

satisfaçäo do objeto do contrato".2r

Quanto à menção, no dispositivo, à natureza singular do serviço,
é evidente que a lei quis acrescentar um requisito,paradeixar claro que

não basta tratar-se de um dos serviços previstos no artigo 13; é necessário

que a complexidade, a relevância, os interesses públicos emjogo tornem
o serviço singular, de modo a exigir a contratação com profissional
notoriamente especializado; näo é qualquer projeto, qualquer perícia,
qualquer parecer que torna inexigível a licitaçäo. Note-se que o legislador
quis tornar expresso que não ocorre inexigibilidade pata os serviços de

publicidade e dÍvulgaçäo; isto pode causar estranheza, porque tais serviços
já não são incluídos entre os serviços técnicos especializados do artigo
13, o que por si exclui a inexigibilidade; ocorre que o legislador quis pôr

fim à interpretação adotada por algumas autoridades e aprovada por al-

guns Tribunais de Contas, quanto à inviabilidade de competição nesse

tipo de serviço. O resultado dessa insistência foi ter o legislador partido
para o extremo oposto, proibindo a inexigibilidade para a publicidade
e a divulgação, sem qualquer exceção, quando, na realidade, podem
ocorrer situaçöes em que realmente a inviabilidade de competição esteja

presente; a licitação será, de qualquer modo, obrigatória.

Com relação à notória especializaçäo, o S 1o do artigo 25 quis reduzir a

discricionariedade administrativa em sua apreciação, ao exigir os critérios
de essencialidade e indiscutibilidade do trabalho, como sendo o mais

adequado à plena satisfação do objeto do contrato. Tem-se que estar em

zonade certeza, quanto a esses aspectos, para serválida a inexigibilidade.

3. A conmatação de profissional de qualquer setor artístico, diretamen-
te ou através de empresário exclusivo, desde que consagrado pela

crítica especializada ou pela opinião pública (inciso III); a hipótese é

semelhante à do inciso anterior: o que se objetiva é, a prestaçäo de ser-

2! Súmula n" 252/70,do TCU: "A inviabilidade de competiçäo para a contrataçäo de serviços técnicos,

a que alude o inciso II do art. 25 dalei no 8.666/93, decorre da presença simultânea de três requisitos:

serviço técnico especializado, entre os mencionados no art. 13 da referida lei, natureza singular do

serviço e notória especialização do contratado." Pela Súmula n'264/77, do TCU, "a inexigibilidade de

licitaçäo para a contratação de serviços técnicos com pessoas físicas ou jurídicas de notória especiali-

zaçäo somente é cabível quando se tratar de serviço de natureza singular, tapaz de exigir, na seleção

do executor de confiança, grau de subjetividade insuscetível de ser medido pelos critérios objetivos de

qualificação inerentes ao processo de licitação, nos termos do art. 25, inciso II, da Lei no 8.666/7993" "
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viço artístico, que pode tornar-se insuscetível de competição, quandc
contratado com profissional já consagrado, que imprima singularidade
ao objeto do contrato"

Ainda com relação à dispensa e inexigibilidade, a Lei n' 8"666/93 prevê algurnas
nrrmas de controle e sanção:

1" o g 2" do artigo 25 (e que deveria ser preceito à parte, já que abrange a

dispensa e a inexigibilidade) estabelece as consequências do superfatu-
ramento decorrente da aplicação dos artigos 24 (dispensa) e 25 (inexi-
gibilidade): a responsabilidade solidária, pelo dano causado à Fazenda
Pública, do fornecedor ou prestador de serviços e do agente público
responsável, sem prejuízo de outras sanções legais cabíveis. Para o agen-
te público, há ainda a responsabilidade administrativa; e, para ambos,
agente público e contratado, a responsabilidade criminal prevista em
lei, especialmente a norma do artigo 90 da Lei no 5.666/93, que define
como crime o ato de "dispensar ou inexigir licitaçäo fora das hipóteses
previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes à
dispensa ou à inexigibílidade", incidindo na mesma pena (detenção de
3 a 5 anos, e multa) "aquele que, tendo comprovadamente concorrido
paîaa consumação da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigi-
bilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Públieo" (parágrafo
único do art. 89); cabe ainda responsabilidade por ato de improbidade,
com base na Lei no 8.429, de 2-6-92;

2. o artigo 26, com a redação alterada pela Lei no 11.IO7, de 6-4-05 (Lei
de Consórcios Públicos), exige, como condição de eficácia, para as dis-
pensas previstas nos $$ 2o e 4o do artigo 77 eno inciso III e seguintes do
artigo 24,para as situações de inexigibilidade previstas no artigo 25,
necessariamente justificadas ,eparao retardamento previsto no artigo 8o,

pa#tgrafo único, comunicação à autoridade superior dentro de três dias
pararatificação e publicação na imprensa oficial no prazo de 5 dias. Para
fins de instrução do processo de dispensa e inexigibilidade, oparágrafo
único do artigo 26 exige ainda, no que couber: caracterização da situação
emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for o caso
(artigo 24, inciso TV); razão da escolha do fornecedor ou executante;
justificativa do preço; e documento de aprovação de projetos de pesquisa
aos quais os bens são alocados.

9,6 MODATIDADES

A Lei n" 8.666/93 prevê cinco modalidades de licitação, no artigo 22: concor'
rência, tomoda de preços, convite, cancurso eleilõ.o; nos cinco primeiros pará"grafos
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contidos no dispositivo, define cada uma dessas modalidades; no $ Bo, veda a criação

de ouffas modalidades de licitação ou a combinação das referidas neste artigo. No

entanto,pela Medida Provisória no 2.O26, de 4-5-00, foi criado o pregão como nova

modalidade de licitação, a ser utilizada exclusivamente pela Uniäo. ALei no 10.520,

de 17-7-02, em que se converteu aquela medida provisória, não repete a restrição

que impedia a utilização do pregão por Estados, Distrito Federal e Municípios, razão

pela qual todos os entes federativos podem utilizá-lo. Essa modalidade de licitação

está disciplinada pela própria Lei n" 10.520, porém, conforme o disposto em seu

artigo 9o, aplicam-se subsidiariamente as normas da Lei n" 8.666.

A Lei n'72.462, de 4-8-71, instituiu o Regime Diferencíado de Contratações
púb\icas (RDC),22 aplicável apenas às licitaçöes e contratos necessários à realiza-

ção: I - dos Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de 20!6, constantes da Carteira de

Projetos Olímpicos a ser definida pela Autoridade Pública Olímpica (APO); II - da

Copa das Confederaçöes da Fifa 2Ot3 e Copa do Mundo 2074; e III - paraas obras

de infraestrutura e de contrataçäo de serviços para os aeroportos das capitais dos

Estados da Federaçäo distantes até 350 km das cidades sedes dos mundiais referidos
nos incisos I e II" Emvirtude de alteraçöes posteriores, o mesmo Regime é aplicável
tarnbém nas seguintes hipóteses:

a) ações integrantes do Programa de Aceleração do Crescimento - PAC
(conforme Lei n" 12.688, de 18-7^72);

b) obras e serviços de engenharia no ârnbito dos sistemas de ensino público
(nos termos da Lei no 12.722, de 20-10-I2);

c) obras e serviços de engenharia celebrados no âmbito Co Sistema Único
de Saúde - SUS (conforme Lei n'12"745, de 19-12-12, conversão da
Medida Provisória no 580, de t4-9-I2);

d) açöes da Conab relacionadas a reforma, modernizaçáo, ampliação ou
construção de unidades armazenadoras próprias destinadas à conser-
vação de produtos agropecuários em ambiente natural (conforme Lei
n" 72.873, de 24-70-13)"

e) obras e serviços de engenharia para construção, ampliação e reforma
de estabetrecimentos penais e unidades de atendimento socioeducatívo
(conforme Lei n" 12"980 , de 28-5-14).

Ainda é prevista a aplicação subsidiáriadalei do R.DC nas licitações destinadas
à concessão de porto arganizado e ao arrendamento de instalação portuária (art. 66
da Lei de Portos, de no l-2.8 j"5, de 5-6-13).

'¿2 
Essa lei foi objeto de duas ações diretas de inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar,

llma proposta pelo Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB)" o Democratas (DEM) e o Partido
Pcpular Socialista lpPS), e, a outra, pelo Procurado*Getal da República.
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No artigo 23 da Lei rio 5.666/93, são indicadûs os crítérios de apiicação de urrra
CIu outra dentre as três modalidades (concorrência, tomada de preços e convite).
Da interpretação conjunta do artigo 22 e seus parágrafos e do artigo 23 da Lei
n" 8.666/93, bem como das Leis n" B.9B7/95 (Lei de Concessões e Permissöes de
Serviços Públicos) ,1,A.52A/02 (sobre pregão), 77"079/04 (Leide Parcerias Públi-
co-privadas) e Lei no 12.462/71 (Lei do R"DC), deduzem-se as seguíntes regras:

1" A concorrência é obrigatóriapara:

a) obras e serviços de engenharia de valor superior a um milhão e quinhentos
mil reais (atualizado na forma do art. 120, com a redação dada pela Lei
n" 9.648/98);

b)

c)

d)

e)

compras e serviços que não sejam de engenharia, de valor superior a
seiscentos e cinquenta mil reais (também atualizado);
compra e alienaçäo de bens imóveis, qualquer que seja o seu valor, res-
salvado o disposto no artigo Ig, que admite concorrência ou treilão para
alienação de bens adquiridos em procedimentos judiciais ou medianre
dação em pagamento (g 3o do arrigo 23, alterado pela Lei no g.s}B/g4);

concessões de direito real de uso (g 3o do art.23);
licitaçöes internacionais, com a ressalva para a tomada de preços e para
o convite, na hipótese do g 3" do artigo 23;
alienação de bens móveis de valor superior ao previsto no art.23,rr,b
(art.77, $ 6");

registro de preços (art. 15, $ 3", I), ressalvada a possibilidade de utilização
do pregão, conforme artigos 11 e 12 dalei no IA.SZ0/02.
concessão de serviço público (art. 2o,II, da Lei no 8.987, deIJ-2-95);
parcerias público-privadas, nas duas modalidades, de concessão patroci-
nada e concessão administrativa (art. 10 da Lei n" rr.o79, de 30-12 -o4).

f)

s)

h)

i)

A Lei no 11 "707, de 6-4-05, gue estabelece normas sobre consórcios públicos,
veio introduzir o S B" ao artigo 23, para determinar que "no caso de consórcios
públicos, aplicar-se-á o dobro dos valores mencionados no caput deste artigo
quando formado por até 3 (três) entes da Federação, e o triplo, quando formado
por maior número".

2. A tomada de preços e o convite são escolhidos em função dos valores
estabelecidos no artigo 23, incisos I e II, com a ressalva contida no $ 4o: nos casos
em que couber convite, a Administraçäo poderá utilizar a tomada de preços e, ern
qualquer caso, a concorrência. Há, ainda, a possibilidade, prevista no $ 3o, de ser
adotada tomada de preços, nas licitações internacionais, desde que o órgão ou en-
tidade disponha de cadastro internacional de fornecedores e sejam observados os
limites do artigo 23, estabelecidos para essa modalidade de licitação; ou o convite,
quando não houver fornecedor de bem ou serviço no país.
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Com a preocupação de evitar fraude na escolha da modalidade de procedimento,

o $ 5" do artigo 23, alterado pela Lei no B.BB3/94, proíbe a utilização de convite ou

rcmadade preços, conforme o caso, para parcelas de uma mesma obra ou serviço, ou

aíndapataobras ou serviços da mesma natureza e no mesmo local que possam ser

realizados conjunta e concomitantemente, sempre que o somatório de seus valores

caracteñzar o caso de tomada de preços ou concorrência, respectivamente, exceto

paraas parcelas de natureza específica que possam ser executadas por pessoas ou

ernpresas de especialidade diversa daquela do executor da obra ou serviço.

Esse parágrafo tem que ser combinado com o $ 2" do mesmo dispositivo, QU€

admite a execução parcelada de obras, serviços e compras, mas a cada etapa ou
conjunto de etapas deverá ser realizada licitaçäo distinta, preservada a modalidade
perdnente para a execução do objeto em licitação.

Nessa parte, a Lei n" 8.883/94 trouxe alteração na Lei n' 8.666/93, porque, para
fins de dispensa de licitação e de escolha da modalidade de licitaçäo, substituiu a
ideia de licitaçöes simultâneas ou sucessivas (conceituadas, de forma objetiva,
no artigo 39,parâgrafo único), pelo conceito mais vago e impreciso de realizaçäo
"conjunta e concomitante". Mas a norma do $ 5" do artigo 23 permite a conclusäo
de que, em se ratando de obras e serviços da mesma natureza, a Administração é

obrigada a somar os valores para escolher a modalidade de licitação; o que é decisivo
paraescolha pelo somatório dos valores é a possibilidade das obras ou serviços da
mesma natureza serem realizados no mesmo local, €ffi conjunto (ou seja, todas
formando parte de um todo) e concomitantemente (ou seja, ao mesmo tempo). A
única exceção é para a hipótese de se tratar de parcelas de natureza específica que
possam ser executadas por pessoas ou empresas de especialidade diversa daquela
do executor da obra ou serviço. Nesse caso, essas parcelas näo se somam ao resto
da obra ou do serviço, para fins de escolha da modalidade de licitação.

3. O leilão (além de outras hipóteses previstas em leis esparsas) é utilizado,
conforme previsto na Lei n' 8.666/g3,paraavenda de bens móveis inservíveis para
a Administraçäo ou de produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou para
a alienaçäo de bens imóveis prevista no artigo 79, a quem oferecer o maior lance,
igual ou superior ao valor da avaliação. Pelo artigo 77 , g 6o, o leiião é cabível desde
que o valor dos bens não supere o limite estabelecido no artigo 23,II,b.

Bens móveis inservíveis näo são, necessariamente, bens deteriorados, mas sim
bens que não têm utilidade para aAdministração. Com relação aos bens penhorados,
houve manifesta impropriedade do legislador, jáque a penhora ocorre no curso de
processo judicial e está regulada pelas leis processúais, inclusive no que diz respeito
ao leilão. Ou o legislador quis referir-se aos bens objeto de penhor (direito real de
garanda disciplinado pelos artigos 7.437 e seguintes do Código Civil) ou quis referir-se
aos bens que entram para o patrimônio público em decorrência de execução fiscal;
quando inservíveis para a Administração, de.¡em ser alienados por meio de leiläo.

4. O concurso é cabível apenas paraescolha de trabalho técnico, científico ou
ardsdco (art. 22, g 4"), devendo ser a rnodalidade escolhida preferencialmente

'!'t



452 Direito Administrativo " Di pierro

para os contratos de pr:estação de serviços técnicos profissionais especializados,
com estipulação prévia de prêmio ou remuneraçäo (art. 13, $ 1")"

5. O pregão é cabível para aquisiçäo de bens e serviços comuns, assim
considerados, pelo artigo 7o,paúrgrafo único, da Lei no 10.520, de77-7-02, e pelo
artigo 3o, $ 2o, do Decreto no 3.555, de B-B-00 ,"aqueles cujospadrões de desempenho
e qualidade possam ser objetívsmente definidos pelo edita\ por meio de especifica-

ções usuaß no mercado". Está disciplinado pela referida Lei, regulamentada pelo
Decreto no 3.555, de 8-8-00, alterado pelos Decretos no'3.693, de 20-12-00, e
7 .774, de 12-5-10. Sujeita-se às alterações introduzidas na Lei n" 8.666/93 pela Lei
n" 72.349110. Também é possível o pregão quando as compras e serviços comuns
forem efetuados pelo sistema de registro de preços (art. 11 da Lei no 70.52O/O2).
Ainda conforme artigo T2,foiinserido um artigo ,2o-A,na Lei no 10.797, de74-2-0I,
pata disciplinar o registro de preços mediante pregão, na área da saúde. O pregão
eletrônico está regulamentado pelo Decreto no S.450, de 31-5-05.23

6. O regime diferenciado de contratação é cabível apenas para as licitaçöes e
contratos necessários à realizaçäo dos Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de 2Ot6,
para a Copa das Confederaçöes da Federação Internacional de Futebol Amador -
Fifa 2013,para a Copa do Mundo Fifa 2074 e para as obras de infraestrutura e de
contratação de serviços para os aeroportos das capitais dos Estados da Federaçäo
distantes até 350 km das cidades sedes dos referidos mundiais, além de outras in-
dicadas no item 9.6.

9.6.I CoNconnÊNcn

Concorrência é a modalidade de licitação que se realizacom ampla publicidade
para assegurar aparticipação de quaisquerinteressados que preencham os requisitos
previstos no edital (art.22, S 1").

Do conceito decorrem suas características básicas, que säo a ampla publicidade
e a universalidade.

A publicidade, nos termos do artigo 27, é assegurada pela publicação do aviso
do edital, no mínimo umavez, com indicação do local em que os interessados pode-
rão ler e obter o texto integral e todas as informaçöes sobre a licitação; a publicação
deve ser feita noDidrio OficialdatJniã.o,quando se tratar de licitação feita por órgão
ou entidade da Administração Pública federal e, ainda, quando se tratar de obras
financiadas parcial ou totalmente com recursos federais ou garantidos por insti-

23 O Tribunal de Contas da União tem admitido a utilização da modalidad epregã.opara a conrratação
de obras e serviços de engenharia, mesmo diante da vedação expressa imposta pelos decretos que
regulamentam a Lei no 70.520/02 (art. 5" do Decreto n" 3.555/00 e art. 6" ão Deðreto n" 5.450,/05).
Nesse sentido, editou a Súmula n'257/7O: "O uso do pregão nas contratações de serviços comuns de
engenharia encontra amparo na Lei n" IO.S2O/2OLA."
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ruições federais; no Dídrio Ofícial do Estado ou do Dßtrito Fed.erol, quando se rrarar
respecdvarylt. de licitação de órgãos daAdministraçäo Estadual ouMunicipal ou
do Distrito Federal; e em jornal diário de grande circulação no Estado . tu*bé*,
se houver, em jornal de circulação na região ou no Município onde será reali zad,aa
obta, prestado o serviço, fornecido, alienado ou alugado o bem, podendo ainda a
Administração, conforme o vulto da licitaçäo, utilizar-se de outros meios de divul-
gaçäo pata ampliar a ánea de competiçäo.

A publicação, no caso da concorrência, deve ser feita com no mínimo 30 dias
de antecedência, salvo quando se tratar de licitação do tipo "melhor técnica,,ou
"técnica e preço", ou quando o contrato a ser celebrado contemplar amodalidade
de empreitada integral, em que o prazo passa a ser de 45 dias (art. 21, $ 2o,I,b).
Esse prazo será contado a partir da última publicação do edital resumido ou da
expedição do convite, ou ainda da efetiva disponibilidade do edital ou do convire
e respectivos anexos, prevalecendo a data que ocorrer mais tarde (art.2I, $ 3").

Universalidade significa a possibilidade de participação de quaisquer inreres-
sados que, na fase inicial de habilitaçäo preliminar, comprovem possuir ós requisitos
mínimos de qualificação exigidos no edital para execução de seu oU¡eto (an.2i,$ 1").

9.6.2 To¡nnoe DE pRnÇos

Tomada de preços é a modalidade de licitação realizad,aentre interessados
devidamente cadastrados ou que preencham os requisitos para cadastramento até
o terceiro dia anterior à data do recebimento das propostas, observada a necessária
qualificação (art. 22, g 2"). A "qualificação", aí referid a, é ade que rrata o artigo 36.

A Lei n'8.666/93 mudou o conceito de tomada de preços, uma vez que, pela
legislação anteríor, ela se limitava aos licitantes previr*"ttt" cadastrador; oiurru
ausente a universalidade, já que a licitação era aberta apenas àqueles inscritos no
registro cadastral; a lei atual, de certa forma, desnaturou o instituto ao permitir a
participação de interessados que apresentem a documentação exigida pãru cadas-
tramento até o terceiro dia anterior à data do recebimenro das proportuJ. O objetivo
evidente foi o de abrir as portas paramaior número de licitantès, o que pode óonvir
aos interesses da Administração; mas näo há dúvida de que o pto..dimento da to-
Sada de preços veio tornar-se praticamente mais complèxo, jã que a comissão de
licitação tem que examinar a documentação dos licitant"r q.tä pärticiparem dessa
forma. A grande vantagem da tomada de preços estava na fãse de habilitação, em
que a comissão se limitava a examinar os certíficados de registro cadastral; p.tu nova
lei, essa fase praticamente se iguala à da concorrência, [uando houver licitantes
utilizando-se dessa nova forma de participação.

Há quem entenda que a faculdade de se inscreverem licitantes não cadastrados
deve ser exercida mediante apresentação dos documentos à Comissão encarregada do
cadastramento, de modo que esse procedimento correria paralelamente ao da tomada
de preços. Esse entendimento não parece aceitável, primeiro porque nern todos os
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órgãos públicos possuem registro cadastral e, ïìesse caso, teriam que ficar dependendo
do procedimento de cadastramento realizado em ouffo órgäo oL entidade, segundo
porque a realização de procedimento paralelo poderia contribuirpara retardarinutil-
mente o procedimento da licitação. Por isso, a melhor solução consiste em exigir que os
documentos sejam apresentados perante a própria Comissäo encarregada dã tomada
de preços, principalmente nos órgãos que não possuam registro cadãstral próprio.

No entanto, Toshio Mukai (7994:40) apresenta sugestão interessante e aceitável,
ao afirmar que "qualquer empresa não cadastrada poderá participar de tomada de
preços, desde que apresente junto à Comissão de Cadastrã toda-a documentação
necessária para cadastramento até o 3o (terceiro) dia anterior à data designåda
parurecebimento das propostas". E acrescenta que "se no curso do procediirento
licitatório a Comissão de Cadastro vier a indeferir o cadastramento a empresa deverá
ser desqualificada por fato superveniente"; essa inabilitação por fato ,.rp"r.,o"riente
encontra fundamento no artigo 43, S 5o, da lei de licitações. 855" é o prãcedimento
que vem sendo adotado na prática administrativa, de modo que, para permitir a
participação de licitante não cadastrado na tomada de preçor, u, Comissões de Lici-
tação exigem apenas o protocolo de entrega da documãntáçao para fins de registro
cadastral; se o registro cadastral não estiver efetuado até u áutu ¿u habilitaçäo] esta
será feita condicionalmente e perderá o efeito se o registro não puder r. .o*pl.tu,.
por irregularidade na documentação.

A publicidade deve ser observada na tomada de preços, com obediência às
mesmas normas já referidas para a concorrência, porém com a diferença de que
o artiSo 21, S 2o,II, b, exige que a publícação se faça com 30 dias de antecedência
quando a licitação for do tipo "melhor técnica" ou "técnica e preço"; e o inciso III
prevê que, nas demais hipóteses , o prazo seja de 15 dias. e contagem do prazo ob-
serva a norma do $ 3" do mesmo dispositivo.

O registro cadastral deve ser mantido pelos órgãos e enridades que realizem
frequentes licitações, devendo ser atualizador u.r.rul-ente (art . 34); é facultada,
contudo, a utilização de registros cadastrais de outros órgãos ou entidades da Ad-
ministração Pública (art. 34, g 2o), o que abrange a Administração Direta e Indireta
da união, dos Estados, do Distrito Federal e doi Municípios, inllusive as enridades
compersonalidade de direito privado sob controle do poderpúblico e das fundaçöes
por ele instituídas ou mantidas (art. 6", XI).

Apessoa cadastrada recebe um "certificado de registro cadastral", comvalidade
de um ano, no máximo, e do qual consta a categoria em que se inclui, tendo em
vista sua especialização, segundo a qualificação técnica e ecãnômica avaliada pelos
elementos constantes da documentação relacionada nos artigos 30 (qualificação
técnica) e 31 (qualificação econômico-financeira). Para or puiti.ipanres qr" upr"-
sentem esse certificado na tomada de preços, a habilitaçao é prévia, porque fãita
no momento da inscrição no registro cadastral, perante comissäo permanente ou
especial de, no mínimo, 3 (três) membros, sendo pelo menos 2 (dois) ãeles servidores
qualificados pertencentes aos quadros permunõnt"r dos órgåos da Administ ração
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responsáveis pela licitação (art. 51), com mandato de um ano, vedada a recondução
(aft.5I,5 49; no caso de obras, serviços ou aquisição de equipamentos, a comissão
para julgamento dos pedidos de inscrição em registro cadastral, sua alteração ou
iancelamento, será integrada por profissionais legalmente habilitados (art. 51, S 29.

O artigo 34 dalei no 8.666 foi regulamentado pelo Decrero no 3.722,de 9-1-01
(alterado pelo Decreto no 4.485, de 25-17-O2). Nos termos do artigo 1o desse de-
creto, o Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores (Sicaf) constitui
o registro cadastral do Poder Executivo. Para participar da licitação, os licitantes
podem comprovar a regularidade fiscal, a qualificação econômico-financeira e a
habilitaçäo jurídica por meio de cadasrramenro no Sicaf.

9.6.3 Colwrr
Convite é a modalidade de licitação entre, no mínimo, três interessados do ramo

pertinente a seu objeto, cadastrados ou não, escolhidos e convidados pela unidade
administrativa, e da qual podem participar também aqueles que, não sendo convi-
dados, estiverem cadastrados na correspondente especialidade e manifestarem seu
interesse com antecedência de24horas da apresentação das propostas (art. 22,55").

{t.
E a única modalidade de licitação em que a lei não exige publicação de edital, já

que a corlvocação se fazpor escrito, com antecedência de 5 dias úteis (at.21, $ 2o, IÐ,
por meio da chamada carta-convite. No entanto, a Lei n" 8.666/93 inovou ao permitir
que participem dalicitação outros interessados, desde que cadastrados e manifestem
seu interesse com a antecedência de até 24hons da apresentaçäo das propostas. A
medida contribui para aumentar o rol de licitantes, mas torna mais complexo um
procedimento que se caracterizaese justifica exatamente por sua maior simplicidade,
decorrente do fato de que essa modalidade de licitação é cabível para os contratos de
pequeno valor. Para permitir essa participação, o artigo 22, S 3o, exige que a unidade
adminisffativa afixe, em lugar apropriado, cópia do instrumento.on rócutório.

A habilitação dos licitantes, nessa hipótese, só é obrigatória para aqueles que se
apresentarem sem terem sido convidados pelaAdministração, porque têm que estar
cadastrados; para os demais, é facultativa (art.32, $ 1"). 4 diversidãde de trãtamen-
to fere o princípio da isonomia. A exigência de certificado para os não convidados
somente se justificaria nos casos em que a Administraçäo exige habilitação dos lici-
tantes convidados. Do modo como está na lei, a norma levará ao absurdo de permitir
a inabilitaçäo de um licitante que não tenha o certificado de registro cadaitral em
ordem, quando, para os convidados, nenhuma documentação foi exigida.

Com o objetivo de evitar que o convite seja dirigido sempre aos mesmos licítan-
tes, com possibilidade de ocasionar burla aos princípios da licitação, em especial da
isonomia, o $ 6o do artigo 22, alterado pela Lei no B"SS3/T4, exigê que, existindo na
praça mais do que três possíveis interessados, a cada novo convite, realizado para
objeto idêntico ou assemelhado, seja a carta-convite dirigida a pelo menos mais um
interessado, enquanto existirem cadastrados não convidados nãs últimas licitações.
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Quanto à possibilidade de continl.iar a licitação nû caso de aparecereilr menos
de que três conr¡ídados, o Tribunal de Contas da União, aiterando seu entendimento
a,pós a entrada em vigor da Lei n' 8.666/93, decidiu que "para a regularidade da
iicitação na modaiidade convite é imprescindívei que se apresentem, no mínimo,
3 (três) licitantes devidamente quaiificados. Não se obtendo esse nrimero legal de
propostas aptas à seleção, impõe-se a repetição do ato, com a convocação de ou-
tros possíveis interessados, de modo a se garantir, nesse aspecto, a legitimidade do
certame" (ÐOU de 11-8-93, p. 11"635).

Essa orientação há de ser entendida em termos que a tornem compatível com
o artigo 22, g 7o, da l-ei no 8.666/93, segundo o qual "quando, por lirnitaçöes do
mercado ou manifesto desinteresse dos convidados, for impossível a obtenção de
número mínimo de licitantes exigidos no $ 3" deste artigo, essas circunstâncias de-
verão ser devidamente justificadas no processo, sob pena de repetição do convite".24

Quer dizer que o simples fato de se apresentarem menos do que três interessados
não é suficiente, por si só, para determinar a repetição do convite. Peio contrário,
será possível prosseguir-se na iicitação se ficar demonstrado o manifesto desinteresse
dos licitantes convidados (o que não é passível de justificação, porque decorre de
própria ornissão dos licitantes) ou as "iimitações do mercado". Nesse caso, a limitação
pode decorrer, por exemplo, da inexistência de outros possíveis interessados ou de
empresas que, por alguma razão, não atendam às exigências da Administraçäo. Se
houver outros possíveis ínteressados em condição de atender ao convite, este deve
ser repetido, agora com observância do $ 6" do artigo 22 dalei nu 8,666/93, com a
redação dada pela Lei n" B.BB3/94.

9.6.4 CoNcunso

Concurso é a modalidade de licitação enre quaisquer interessados pataesco-
lha de trabalho técnico, científico ou artístico, rnediante a instituição de prêmio ou
remuneração aos vencedores (art. 22, S 4").

A publicidade é asseguradapor meio de publicação do edital, consoanre es-
tabelece o mesmo artigo 22, g 4o, com, pelo menos, 45 días de antecedência; esse
prazo é previsto também no artigo 21, $ 2o, inciso ,I, o.

De acordo com o artigo 52, g 2o, emse tratando de projeto, o vencedor deverá
autorizar a Administração a executá-lo quando julgar conveniente, devendo ser
observada tambérn a norma do artigo 111 (v. item 8.8.2).

24 Nesse sentido, Acórdão do TCU n" 7.620/L0 - Plenário, e Súmulano 248, do mesmo Tribunal:
"Não obtendo o número legal mínimo de três propostas aptas à seleção, na licitação sob a modaiidade
convite, impõe-se a repetição do ato, com a convocação de outros possíveis interessados, ressalvadas
as hipóteses previstas no g 7" do artigo 22 dalei no 8.666/93."
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9.6.5 Lnrno

Leiläo é a modalidade de licitaçäo entre quaisquer interessados paraavenda de

bens móveis inservleis para a Administração ou de produtos legalmente apreen-

dídos ou penhorados, ou para a alienação de bens imóveis prevista no art. 79, a
quem possa oferecer o maior lance, igual ou superior ao da avaliaçäo (art. 22, $ 5').

Outras leis existem prevendo o leilão, como é o caso do artigo 4o, S 3o, da Lei
no 9.497, de 9-9-97 (que altera procedimentos relativos ao Programa Nacional de

Desestatizaçäo); do artigo 29 da Lei n'9.A74, de 7-7-95 (que estabelece normas
paruoutorga e prorrogaçäo das concessöes e permissões de serviços públicos); do
artigo 10 da Lei no tL.4B1, de 31-5-07 (que altera a legislaçäo sobre bens imóveis
da Uniäo, prevendo leilão para a alienação de bens imóveis do Fundo do Regime
Geral da Previdência Social).

Quando se tratar de bens imóveis, a modalidade de licitação obrigatória é a
concorrência (art . 17 , f , e art. 23, g 3o), com ressalva para as hipóteses do artigo
19, além de outras previstas em leis esparsas, como as já referidas. Nada diz a
lei sobre bens semoventes; no Decreto-lei no 2.300/86 era possível inferir, cqm
maior tranquilidade, que a modalidade cabível era o leilão, porque o dispositivo a
ele referente não fazia menção à modalidade de bem, se móvel ou imóvel, e havia
exigência expressa de concorrência apenas para a alienação de imóveis. Na Lei
n" 8.666/93 nada se diz quanto a esse tipo de bem, podendo, no entanto, ser-lhe
aplicada a mesma regra que se refere aos bens móveis, já que os semoventes säo,
em regra, considerados uma espécie de bem móvel dotado de movimento próprio
(como os animais), ao lado de outra modalidade que não tem essa característica.

9.6.6 PrucÃo

Pregäo é a modalidade de licitação para aquisição de bens e serviços comuns,
qualquer que seja o valor estimado da contratação, em que a disputa pelo forneci-
mento é feita por meio de propostas e lances em sessão pública. O S 1" do artigo 2"
da Lei n" 10.520 /O2permite que o pregão seja realizado por meio da utilização de
recursos de tecnologia de informação, nos termos de regulamentaçäo específica.
Essa regulamentaçäo consta do Decreto no 5.450, de 31-5-05.2s

A Medida Provisóri an'2.7}2/}thawainstituído o pregão apenas para a União.
Essa restrição estava sendo considerada inconstitucional pela quase totalidade da

2s O pregão também pode ser utilizado para aaquisição de bens e serviços de informática e automa-
çäo, considerados como bens e serviços comuns nos termos do parágrafo único do artigo 1o da Lei no
70520/02 (e observadas as condições previstas no artigo 3o, $ 3o, da Lei n" 8.248, de 23-10-91, que
dispöe sobre a capacitação e competitividade do setor de informática e automação).
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Coutrina que tratru dc assuntû tenda ern \rísta que, em se tratando de norma geral,
tinha que ter aplicação para todos os entes federatir¡os.

A questão ficou superada quando a medida provisória converteu-se na Lei no

rc"520/A2, quenão mais restringiu à União o âmbito da nova modalidade de licitação.

Conforme artigo 7o,parágrafo único, do Decreto no 3.555/00, o pregão aplica-se
aos órgãos da administração direta, aos fundos especiais, às autarquias, às funda-
ções, às empresas públicas, às sociedades de economia mista e às demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela União.

9.6.7 Rrcntr DTEEnENCTADo DE CoNTRATAçAo (RDC)

Regime Diferenciado de Contratação (RDC) é modalidade de licitação instituída
pela Lei n" 72.462, de 4-8-11, resultante da Medida Provisóriano 527, de 2071,26
exclusivamente para as licitações e contratos necessários à realização:

I_

II

m

dos Jogos olímpicos e Paraolímpicos de20T6,constantes da carteira
de Projetos Olímpicos a ser definida pela Autoridade Pública Olímpica
(APO);

da Copa das Confederações da Federação Internacional de F'utebol
Associação - FIFA 2013 e da Copa do Mundo Fifa2074, definidos
pelo Grupo Executivo - Gecopa 2074do Comitê Gestor instituído para
definir, aprovar e supervisionar as ações previstas no Plano Estratégico
dasAçöes do Governo Brasileiro paraarcalização da Copa do Mundo
Fifa2OI4- CGCOPA 2074, restringindo-se, no caso de obras públicas,
às constantes da matriz de responsabilidades celebrada entre a União,
Estados, Distrito Federal e Municípios;

de obras de infraestrutura e de contratação de serviços para os ae-
roportos das capitais dos Estados da Federação distantes aré 350 km
das cidades sedes dos mundiais referidos nos incisos I e II.

Trata-se, portanto, de procedimento previsto para ser aplicado a situações
específicas e ter duração limitada à conclusão dos eventos referidos no artigo 1o.

Embora a lei tivesse, originariamente, aplicação restrita aos contratos referidos em

26 Originariamente, a Medida Provisória n" 527/7I foi editada para alterar a Lei n'10.683, de
28-5-02, que dispõe sobre a organização da Presidência da República e dos Ministérios, bem corno
adaptar a legislação que disciplina a ANAC e a INFRAERO às novas normas. Na Câmara dos Deputados
é que foram acrescentados à medida provisória os dispositivos que criam e disciplinam o RDC. Essa foi
uma das razões invocadas nas aludidas ADIns para pedir a declaração de sua inconstitucionalidade,
já que teriam sido descumpridos o processo legislativo (arts. 59 e 62 da Constituição) e o princípio
da separação de poderes.
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seu artigo 1o, o RDC vem sendo estendido a outros contratos. O artigo Io, caput, da

Leino 12.462/71 foi alterado pelas Leis 12.688, de 7B-7-12,12.722, de 20-10-12,

I2.745, de79-72-12,L2.980, de 28-5-14, 13.190, detg-71-15, e73.243,de 11-1-16,

pataprever a aplicaçäo do regime às açöes integrantes do Programa de Aceleração

do Crescimento-PAC (inciso IV), para arcalização de obras e serviços de engenharia

no âmbito dos sistemas do Sistema Único de Saúde - SUS (inciso Ð, para as obras e

serviços de engenharia paru construção, ampliação e reforma de estabelecimentos
penais e unidades de atendimento socioeducativo (incisoM), para as açöes no âmbito
da segurançapública (incisovll), para as obras e serviços de engenharia, relacionadas

a melhorias na mobilidade urbana ou ampliação de infraesrrutura logística (inciso MII)
epataos contratos a que se refere o artigo 47-A(inciso IX, pertinente aos contratos de
locaçáo de bens móveis e imóveis, nos quais o locador rcalizaprévia aquisiçäo, cons-
trução ou reforma substancial, com ou sem aparelhamento de bens, por si mesmo ou
por terceiros, do bem especificado pela administração), e para as açöes em órgãos e
entidades dedicados à ciência, à tecnologia e à inovação (inciso X). Por sua vez, o $ 3o

do artigo 1o, com a redação dada pela Lei n" 13.190 /!5, prewu a utilizaçäo do RDC
pataas obras e serviços de engenharia no âmbito dos sistemas públicos de ensino e de
pesquisa, ciência e tecnologia. Além disso, a Lei n" 12.815, de 516-13 (Lei de Portos),
no artigo 66, prevê a aplicaçäo subsidiániadalei do RDC às licitaçöes de concessão
de porto organizado e de arrendamento de instalação portuária. A Lei no 12.873, de
24/10/73, autorizou a Companhia Nacional de Abastecimento (Conab) a utilizar o
RDC nos contratos que especifica.

A tei n" !2.462/17 está regulamentada pelo Decreto no 7 "58I, de 11-10-11,
alterado pelo Decreto no 8.080, de 20-8-13 e pelo Decreto no 8.251, de23-5-74.27

9.7 PROCEDIMENTO

Fala-se em procedimento, no Direito Administrativo, para designar uma série
de atos preparatórios de ato final objetivado pela Administraçäo. A licitação é um
procedimento que exige uma sucessão de atos e fatos da Administraçäo e atos e
fatos do licitante.

O procedimento é mais complexo na concorrência, tendo em vista o maiorvulto
dos contratos a serem celebrados; é um pouco menos complexo na tomada de preços,
em que o valor dos contratos é médio; e simplifica-se ainda mais no convite, dado
o pequeno valor dos contratos.

O procedimento da licitação fica a cargo de uma Comissão, permanente ou especial,
composta de, pelo menos, três membros (art. 5L), sendo pelo menos dois deles servido-
res qualificados pertencentes ars quadros permalrentes dos érgãos da Adminisraçäc

2-7 Sobre o RDC, v. item 9.10
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responsáveis pela iicitação; apenas nt caso de convite, a comissão poderá ser substituída
por servidor formalmente designado pela autoridade competentej desde que se t 

"rc 
;;pequena unidade administrativa em que a exiguidade de pessoal disponíveljustifique amedida ($ 1"); e, no caso de pregão, a licitação érealizadapor um piegoeiró, güe é u*

servidor do érgão promotor do procedimento, escolhido e aesignådo peia auioridade
competente, ficando a seu cargo a an¿ílise da aceitabilidade dai propostas e lances, a
classificação, a habilitação e a adjudicação do objeto do cerram" ão úcitanre vencedor
(art. 3o, iV, da Lei no I0.52A/02). Confor*. uriigo Zo, parárgrafo único, do Decreto
no 3'555, de B-B-00, 9u€ regulamenta o pregão, ro*".rt" poaeia atuar como pregoeiro
o servidor que tenha realizado capacitação específic aparaexercer a atribuiçãå. Nã .uro
de pregão eletrônico, as designações dô pregoeiro e ãa equipe de apoio devem recair
nos servidores do órgão ou entidade promotora da ticitaçåo, ou de årgao ou enridade
integrante do sISG- sistema de serviços Gerais (art. 10 do becreto no 5.450, de 31-5-0s).

O mandato da Comissão é de até um ano, vedada a recondução da totalidade
de seus membros para a mesma comissão no período subsequent; ($ 4"). o legisla-
dor quer evitar que a manutenção da -.r*u .omissão por períodos subsequentes
acabe facilitando e perpetuando as fraudes comuns nesse tipo de procedimento
administrativo. o ideal é que se mude sempre parcialmerrt. á comissão, porqlre oprocedimento é complexo e exige certo preparo por parte de seus membros.

A Lei n' 8.666/93 veio inovar ao estabelecer a responsabilidade solidária dosmembros da comissão por todos os atos por ela pratic;dos, salvo se posição indi-vidual divergente estiver devidamente fundamentada e registrada em ata lawada
na reunião em que tiver sido tomada a decisão (g 3'). o dìspositivo insere-se nosobjetivos do legislador de controlar com maio, ,1go, a licitude e a probidade noprocedimento da licitação.

No caso de concurso' o julgamento deve ser feito por comissão especial inte-grada Por pessoas de reputação ilibada e reconhecidoìonhecimento da matéria,
não havendo necessidade de serem servidores públicos (art. 51, $ 5"); justifica-se
a exigência pelo fato de o concurso ser a modalidade de licitaião cabível para acontratação de serviços técnicos, artísticos ou científicos, que exijem conhecimento
especializado por parte da comissão.

Atente-se, ainda, parao fato de que a comissão de licitaçäo também tem com-petência paraproceder à inscrição no registro cadastral, sua alteração ou cancela-
mento, exigindo-se profissionais legalmente habilitados quando se irutu. de obras,serviços ou aquisiçäo de equipamentos.

Pelo artigo 38 da Lei no 8.666/93, o procedimento da licitação será iniciadocom a abertura do processo administrativo, devidamente autuudo, pro,ocolado enumerado, contendo a autorização respectiva, a indicação sucinta de seu objeto e dorecurso próprio para a despesa, . uo q.ti serão juntadosbportunamente todos os atosda administração e dos licitantes, como edital, proportur, atas, pareceres, recursos etc.
o dispositivo repete a mesma impropriedade que constava do Decreto-lei

n" 2'300/86, ao farar em procedimento daiicitação, quando, pelos rermos em que
.:

I
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está redigido,fazreferência, na realidade, ao processo, considerado em seu sentido
rnaterial, ou seja, como conjunto de documentos autuados, protocolados e numera-
dos, formando uma pasta na qual se arquiva tudo o que se refere ao procedimento.

Além disso, a autorização, a indicação do objeto e dos recursos próprios para
a despesa são atos prévios, internos, preparatórios do procedimento da licitação,
que, tecnicamente falando, somente se inicia pela convocação dos interessados por
meio do instrumento adequado.

9.7.1 PnocrorMrNro DA coNCoRRÊNCtA

O procedimento da concorrência compreende as seguintes fases: edital, habi-
litação, classificação, homologaçäo e adjudicação.28

9.7 ,1.1 EDITAL

O edital é o ato pelo qual a Administração divulga a abertura da concorrência,
fixa os requisitos para participação, define o objeto e as condições básicas do contrato
e convida a todos os interessados para que apresentem suas propostas. Em síntese,
o edital é o ato pelo qual a Administração faz:uma oferta de contrato a todos os

interessados que atendam às exigências nele estabelecidas.

Costuma-se dizer que o edital é a lei da licitaçäo; é preferível dizer que é a
lei da licitaçäo e do contrato, pois o que nele se contiver deve ser rigorosamente
cumprido, sob pena de nulidade; trata-se de aplicação do princípio davinculaçäo ao
instrumento convocatório, previsto no artigo 3o da Lei no 8.666/93 (v. item 9.3.6).

O artigo 40 estabelece os requisitos que deve observar o edital, alguns deles
concernindo ao próprio procedirnento da licitação (objeto, condições para parti-
cipação, forma de apresentação das propostas, critérios parajulgamento)'e e outros

28 Para algumas modalidades de contratos está sendo prevista a possibilidade de inversão das fases
de habilitação e juigamento; é o que ocorre com relação às parcerias público-privadas (art. 13 da Lei
n" IL.O79/O3), às concessöes de serviços públicos (art. 1B-4, acrescentado à Lei n'8.987/95 pela Lei
n'17.796/O5); aos contratos de serviços de publicidade (art. 6o, I, da Lei no 72.232/70).

2s Um dos requisitos que deve constar do Edital é o que diz respeito ao "critério de aceitabilidade
dos preços unitário e global, conforme o caso, [...]". O Decreto n" 7.983, de B-4-13, veio estabelecer
regras e critérios para elaboração do orçamento de referência de obras e serviços de engenharia,
contratados e executados com recursos dos orçamentos da União. O objetivo é o de padronízar a

metodologiapaîaeiaboração do orçamento de referência e estabelecer parâmetros para o controle
da aplicação dos recursos da União. O artigo L1 do Decreto exige que os critérios de aceitabilidade de
preços constem do edital de licitação para contratação de obras e serviços de engenharia. As normas
desse Decretc são aplicá'reis, em regra, à União. Mas serão obrigatórias para Estados, Distrito Fed-eral

e Municípios, quando reaiizarem licitação paraacontrataçäo de obras ou serviços de engenharia com
recursos transferidos pela União, por meio de convênios, contratos de repasse, termos de compromisso
ou instrumentos congêneres.
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referentes ao contr ato (prazo e condições para assinatura do contrato, para exe-cução e para enffega do objeto da licitação, iondiçöes de pagamento e, quando foro caso' de reajuste de preços, condições de recebimento dã oU¡"to da liciiaçaol" Ñuredação do termo do contrato ou instrumento equivalente, t.rudu pode ser inserido
em discordância com o que determina o edital (årt. a1)

Publicado o edital, coÍn observância das normas de publicidade já referidas(att' 27), o interessado que tenha alguma objeção deve argui-la até o momento daabertura dos envelopes de habilitaçãã, pois o ätiigo 41, $ 2", estabelece que,,decairá
do direito de impugnar os termos do eãital de hãitação peiante a Administração olicitante que não o fizer até o segundo dia útil que anteceder a abertura dos enve-lopes de habilitação em concorrência, a abertuia dos envelopes com as propostas
em convite, tomada de preços ou concurso, ou a reali zação áo leilão, ur^fulhu, ouirregularidades que viciariam esse edital, hipótese em que tal comunicação não teráefeito de recurso". A norma tem o evidente intuito de eùtar qu. o, ti.itantes deixemtranscorrer o procedimento da licitação sem levantar objeções ao edital, somente asarguindo, posterio-rmente, quando asdecisões da comissâohes sejam desfavoráveis.
De acordo com o $ 3" do mesmo dispositivo, "a impugnação feita tempestivamentepelo licitante não o impedirá de pàrticipar do processo licitatório até o trânsito
em julgado da decisão a ela pertinente". Emborå a lei fale em trânsito em julgado,
parece' na realidade, referir-se à decisão final da própria Administração e não doPoder Judiciário; a rerminologia é, evidenremenre, inãdequada.

Também ao cidadão é dado o direito de impugnar edital de licitação porirregula-
ridade na aplicaçäo da lei, devendo protocolai o þedido aré cinco dias úteis antes dadata fixada paraaabertura dos envålopes de haËilitaçao, cabendo àAdministraçãojulgar e responder à impugnação em aré três dias úteis (art.4r,s ir.

Tanto o $ 1o como o $ 2" têm caráter ordinatório da própria atividade administrativa;
mas,como todoprazo estabelecido embenefício daAdministração 

" 
nâo do servidorou

do administrado, o previsto nos referidos parágrafos tambem ptae e deve serrelevadoquando as impugnações, mesmo sendo feìtas fãra de pîazo,sejamprocedentes; razões
de economia processual aconselham essa medida, pois evitará que a ilegalidade venhaa ser apontada depoispelos próprios órgãos administrativos åe controle ou mesmopelos órgãos de controle externo (Tribunal de contas e poder,ludiciário). Também avinculação ao princípio da legalidade obriga aAdministração a rever seus próprios arosquando irregularidades sejam descobertuã po. ela mesma ou por terceiros.

Acresce que o cidadão, além de ter o direito de petiçãojá assegurado pelo artigo 5o,)oo([v, da constituição Federal, ainda gode, sem prejuízo au i*i"g"uçäo referida no
$ 1" do artigo 41, representar ao Tribunal de Contas ouão, órgãos irr,Jgr**s do sistemade controle interno conrra irregularrcrades na apricação daiei (art. i13, $ 1"); e aindapode provocar a iniciativa do ni'inistério Público p*u os fins prèrrirro"no artigo 101.

Quando se tratar de concorrência de âmbito internacional, o artigo 42manð.aque 
9 edital se ajuste às diretrizes de política monetária e do comércio exterior eatenda às exigências dos órgãos competentes (v. item 9.3).
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9.7.1".2 HABTLTTAÇÃO

A segunda fase do procedimento da licitaçäo é a da habilitação, em que há a
abertura dos envelopes "documentação" e sua apreciação, conforme previsto no
artigo 43,1.

Em ato público, aAdministração recebe os envelopes contendo a documentação
referente à habilitação dos licitantes e a proposta (art. 43, S 1").

Nessa fase são abertos os envelopes contendo os documentos exigidos no edital,
que devem ser assinados pelos licitantes presentes e pela Comissão (alt.43, S 2").
Essa exigência atende aos interesses dos próprios licitantes, pois impede qualquer
substituição posterior, em benefício ou em prejuízo de um ou outro.

Os documentos exigíveis para a habilitação estäo indicados no arrigo 27 da
Lei no 8.666/93 e somente podem referir-se à habilitação jurídica, qualificação
técnica, qualificação econômico-financeira, regularidade fiscal e trabalhista e
cumprimento do disposto no inciso )OOilil do artigo 7' daConstituiçäo Federal.
Esta última exigência foi inserida pela Lei no 9.854, de27-10-99, evísa impedir que
participem de licitaçöes empresas que descumpram a "proibição de trabalho noturno,
perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores
de dezesseis anos, salvo sob a condíção de aprendiz, apartir dos quatorze anos".

Pelo artigo37,)XI, da Constituição, somente poderão ser exigidos documentos
referentes à "qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumpri-
mento das obrigaçöes". Revendo posicionamento adotado em edições anteriores,
passamos a entender que o sentido do dispositivo constitucional não é o de somente
permitir as exigência de qualificação técnica e econômica, mas de, em relaçäo a esses
dois itens, somente permitir as exigências que sejam indispensáveis ao cumprimento
das obrigações. A norma constitui aplicação do princípio da razoabilidade ou da
proporcionalidade entre meios e fins.

Qualquer outra documentação, além das pertinentes aos itens referidos no
artigo 27 dalei no 8.666/93, é inexigível no edital. Não tem fundamento, por isso,
o artigo IIT,parágrafo único, da Constituição do Estado de São Paulo, que exige,
implicitamente, prova de atendimento a normas relativas à saúde e à segurança no
trabalho.30

Essa e outras exigências, que não são indispensáveis à garantia do cumprimento
das obrigações, contribuem para tornar o procedimento da licitação ainda mais for-
malista e burocrático, desvirtuando os objetivos da licitação e infringindo o inciso
)Cfl do artigo 37 daConstituição"

30 Nesse sentido, acérdão do STR onde se afirma que "não tem pertinência com a garantia do cum-
primento do contrato objeto da licitação no âmbito estadual a exigência de declaração expedida por
repartição ferieral relativa à segurança e à. saúcle do trabalhaclor. A exigência assim feita viola o art.
37,n<\ da Constituição Federal. 2. Recurso extraordinário desprovido" (RE 210727,2SR Rel. Min.
Menezes Direito, j" 20-5-08, primeira turma),

.
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_ Ainda quanto à regularidade fiscal, a Lei Complemenrar no 11¡., de 14-1.2-A6,
alterada pela Lei Con'rplementar no !47, de7-B-I4, veio estabelecer que a sua com-
provação peias microempresas e empresas de pequeno porte somente será exigida
para efeito de assinatura do contrato (art.42); 

"-.uro de alguma restrição, ,,ierá
assegurada opîaza de cinco dias úteis, cujo termo inicial.orr.rporrderá ao momento
em que o proponente for declarado o vencedor do certame, prorrogável por igual
período, a critério da¿dministração pública, para a regularizaçao au ão.u*.rrtuiao,
pagamento ou parceiamento do débito, e emissão de eventuais certidö.r n.gutirru,
ou positivas com efeito de certidão negativa" (g 1o do art. 43); anão regul aiizaçãro
no prazo previsto implicará decadência do direito à contratação, sem prejuízo åas
sanções previstas no artigo 81 da Lei no 8.666/93, sendo faculiado aa¿ministração
convocar os iicitantes remanescentes, na ordem de classificação, paraa assinatura
do contrato, ou revogar a licitação ($ 3'do art.43). o mesmo b"n"fí.io é outorgado
às cooperarivas (conforme arr. 34 dalei no 11.488, de 15-6-07)"

Quanto à regularidade trabalhista (incluída no inciso IV do arrigo 27 daLei
n" B'666/93 pela Lei no I2.44O, de7-7-71), o inciso V do artigo 29 dalei no 8.666
passa a exigirprova de inexistência de débitos inadimplidos perante aJustiça do Tra-
balho, mediante a apresentação de certidão negativa (CNDT), nos termos do Título
VII-A da Consolidação das Leis do Trabalho, cónforme alreráção introduzida pela
Lei no 12.440/II.

os documentos podem ser apresentados em original, por qualquerprocesso de
cópia autenticada por cartório competente ou por servidor dã Administraçäo, ou
publicação em órgão de imprensa oficial (art. S2).

De acordo com o $ 1" do artigo 32, adocumentação pode ser dispensada, no
todo ou em parte, nos casos de convite, concurso, fornecimento de bens para pron-
ta-entrega e leilão.

Em qualquer modalidade de licitação, o certificado de registro cadastral previsto
no artigo 36, $ 1o, substitui os documentos necessários àhabilitação, quanto às infor-
maçöes disponibilizadas em sistema informatizad,o de consultã ¿iieta indicado no
edital, obrigando-se a parte a declarar, sob as penalidades legais, a superveniência
de fato impeditivo da habilitação (art.32,g 2i com a redaçãó daLei n" 9.648/98).

Essa parte final do dispositivo justifica-se tendo emvisra que, se aAdministração
dispuser de informações necessárias à habilitação, poderá .rçi, u complementação.

O S 3" do artigo 32 estabelece que "a documentação referida neste artigo poderá
ser substituída por registro cadastral emitido por órgãó ou entidade pública, ã.rd. qu.previsto no edital e o registro tenha sido feiio.-ób"diência ao disposto nesra lei,,.

Aparentemente, há sobreposição entre as normas dos $S 2" e 3o, mas essa sobre-
posição (e até mesmo contradição) é apenas aparente; o $ 2" diz as condições em que
o certificado de registro cadasiral substitui uão.u-"ntação; e o $ 3" permite que a
Comissão aceite certificados emitidos por outros órgãos ou entiåades públicas (o
que não dispensa o atendimento do S i"), desde que essa possibitidade tenha sidoprevista no edital e o certificado tenha obedecido às normas da Lei no 8.666/9g.
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As empresas estrangeiras que não funcionem no país atenderão, nas licitações
internacionais, às exigências pertinentes aos documentos, devendo estes r"iur-
tenticados pelos respectivos consulados e traduzidos por tradutor juramentado;
além disso, tais empresas devem ter representação légal no Brasii com podereÁ
expressos para receber citação e responder administrativa ou judicialmente ($ 4"
do art.32). Essas exigências não se aplicam nas hipóteses previstas no g 6" do
mesmo dispositivo.

ALei n'13.243, de 17-1-76, que dispõe sobre estímulos ao desenvolvimento
científico, à pesquisa, à capacitação científica e tecnológica e à inovação, introduziu
um 0 7o no arti8o 32 dalei no 5.666/g3,parapermitir que a documentação prevista
nos artigos 28 a 31 seja dispensada, "nos termos de regulamento, no todo ou em
parte, para a contratação de produto patapesquisa e desenvolvimento, desde que
para pronta-entrega ou até o valor previsto na alínea "a" do inciso II do caput do
artigo 23". Não é obrigatória a dispensa, que ficará dependendo da decisãoãiscri-
cionária da Administração Pública, a ser tomada co* bus" em regulamento ainda
não expedido. E está sujeita às limitações inseridas na parre final do dispositivo:
a) a dispensa só é possível nos contratos que tenham por objeto a aquiìição de
produto destinado à pesquisa e desenvolvimento; b) deve rrarar-se ae tripOtlse de
pronta-entrega; c) só é possível nos contratos que não uitrapassem o valor previsto
no artigo 23,II,"a".

O artigo 33 contém norma sobre participação de empresas em consórcio no
procedimento da licitação. Segundo ensina Rubens Requião (7977:243), "o consórcio
constitui uma modalidade técnica de concentração de empresas. Através dele podem
diversas empresas, associando-se mutuamente, assumir atividades e encargos que
isoladarnente não teriam força econômica e financeira, nem capacidade ié.ttì.u
para executar". De acordo com o artigo 278, g 1o, da Lei das s.4., "o consórcio não
tem persCInalidade jurídica e as consorciadas somente se obrigam nas condições
previstas no respectivo contrato, respondendo cada uma por suas obrigações, iem
presunção de solidariedade".

Para participar da licitação devem observar as seguintes normas:

I comprovação de compromisso, público ou particular, de constituição
de consércio, subscrito pelos consorciados;

indicação da empresa responsávei pelo consórcio que deverá atender
às condições de liderança, obrigatoriamenre fixadas no edital;
apresentação dos documentos exigidos nos artigos 2g a s1 para
cada consorciado, admitindo-se, paîa efeito de qualificação técãica,
o somatório dos quantitativos de cada consorciado, e, para efeito de
quatrificação econômico-financeira, o somatório dos valores de cada
consorciado, na proporçäo de sua respectiva partícipaçäo, podendo
a r\ciministração estabelecer, para o consórcio, um acréscimo de até
30% dos valores exígidos pala licitante indívidual, inexigível este

TT

ilT



/1"tti ÐireitoAciminisrrarivo,. Dipierro

acréscjrxo Fara os consórcios compostosJ em. sua totali,Jade,por rnicro
e pequenas ernpresas assim definidas em lei;

ry iinpedirnento de particípação de empresa consorciada, na mesrfla
licitação, através de mais de um consórcio ou isoladamente;

V * responsabilidade soiidária dos integrantes pelos aros praricados em
consórcio, tanto na fase de iicitaçäo quanto na de execução dc cc¡ntrato"

A parte do inciso III que possibilita à Administração exigir do consórcio um
acréscimo de até 30% dos valores exigidos para licitante individual é de constitu-
cionalidade bastante duvidosa, por confiitar com a regra da isonomia, que exige
igualdade de tratamento a todos os licitantes.

Nos termos do $ 1" do artigo 33, em se tratando de consórcio de empresas bra-
sileiras e estrangeiras, a lideranç a caberá, obrigatoriamente, à ernpresa brasileira.

O $ 2" do artigo 33 exige ainda que o licitante vencedor promova, antes da
celebração do contrata, aconstituição e o registro do consórcio, nos termos do com-
promisso referido no inciso I do rnesmo dispositivo. Justifica-se a norma porque o
artigo 33 está cogitando de hipótese em que as empresas formam o consórcio com
o objetivo específïco de participar da licitação; e, para essa participação, o inciso I
exige apenas o "compromisso público ou particular" de conitituiçåo do consórcio.
Se ganhar a licitação, o consórcio deverá, antes de firmar o.o.rtruio, promover sua
constituição, pelo registro.

Na fase de habilitação, a Administração Pública abre, em aro público, os enve-
iopes contendo a documentação, que deve ser rubricada pelos licitantes presentes
e pela Comissão (S$ 1" e 2o do art.43). Examinados os do.r*"rtos, serão consi-
derados habilitados os licitantes que tiverem atendido às exigências do edital, não
sendo permitido, após o ato público de abertura dos envelopãs, a apresentação ou
substituição de documentos. os licitantes que não estiverem com a documentação
em ordem são considerados inabilitados para participar da licitação e recebem de
volta, fechado, o envelope contendo sua proposta, idesde q,r. rrão tenha havido
recurso ou após sua denegação" (art. 43,inciso II). Quando todor forem inabilitados,
a Administração poderá dar aos licitantes o praza de oito dias (ou três, no caso de
c_onvite), para que apresentem nova documentação (art.48, $ 3o, com a redação
dada pela Lei n" 9.648/98).

De acordo com o $ 5" do artigo 43, ultrapassada a fase de habilitação e abertas as
propostas, não cabe desclassificar o concorrente por motivo relacionado com a habi-
litação, salvo emrazãode fatos supervenientes ou só conhecidos após ojulgamento.

o $ 3" do mesmo dispositivo permite à Comissão ou autoridade superior, em
qualquer fase da licitação, a promoção de diligência destinada a esclarecer ou a
complementar a instrução do proc"rio, vedadaã inclusão posterior de documento
ou informação que deveria .onitu, originariamente da prop-osta. o dispositivo deixa
claro (o que não ocorria no art. 35, $ 31, do Decreto-lei n" á.30 a/s6) que as diligên-
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cias referidas no dispositivo não podem ter por objetivo alterar ou complementar
a documentação apresentada; o que se pretènde é permitir a adoção de medidas
para esclarecimento da própria Comissão ou autoriãade superior, .or¡o vistorias,
laudos, pareceres técnicos ou jurídicos.

Se nenhum dos licitantes estiver com a documentação em ordem, encerra-se o
procedimento. Basta a habilitação de um licitante para que se dê prosseguimento,
passando-se à fase seguinte, de classificação das propostas, des¿e que não haja
recurso. Se este foi interposto, terá que ser aguardà¿fsua decisão, já que ele tem
efeito suspensivo (art. 109, I, e, e $ 2").

o artigo 174 dalei no 8.666/93 prevê uma hipótese de concorrência em que a
habilitação pode ser prévia; o dispositivo fala .* pré-qualificação, que pode ocorrer
nas concorrências em que o objeto da licitação recomenda análise mais detida da
qualificação técnica dos interessados. A pré-qualificação deve observar as normas
da Lei n'8.666/93 pertinentes à concoriência, à convocação dos interessados, ao
procedimento e à análise da documentação.

9.7.1.3 CLASSTFTCAÇÃO

Na terceira fase do procedimento, a Administração faz ojulgamento das pro-
postas, classificando-as pela ordem de preferência, segun¿o .iit¿.ios objetrìvos
constantes do edital.

Essa fase pode ser subdividida em duas:

Licitação 467

na primeira,há a abertura dos envelopes "proposta" dos concorrentes
habilitados, desde que transcorrido optãzoiem interposiçäo de recurso
ou tenha havido desistência expressa, ou após o julgàmento dos recur,
sos interpostos (art. 43, III); os envelopes são abertos em ato púbtico
previamente designado, do qual deverá ser lavrada ata circunstanciada,
assinada peios licitantes presentes e pela Comissão; abertos os envelopes,
todas as propostas serão rubricadas também pelos licitantes pr.r.rrår.
pela Comissão (li$ 1" e 2o do arr. 43);
na segunda, há o julgamento das propostas, que deve ser objetivo e
realizado de acordo com os tipos de licitação, os critérios pr.riu*.rrt.
estabelecidos no ato convocatório e de acordo com os fatorès exclusiva-
mente nele referidos (art. 45).

Os tipos de licitação, para essa finalidade, esrão previstos no g 1o do artigo 45
e compreendem quatro categorias:

1

2

T a de menor preçû - quando o critério de seleção da proposta mais van_
tajosa para a,{dministração determinar que será vèncèdor o liciranre
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que apresentar a proposta de acordo com as especificações do edital
ou convite e ofertar o menOr preço;

II a de melhor récnica;
IiI a de técnica e preço;

IV -- a de maior lance ou oferta - nos casos de alienaçäo de bens ou con-
cessão de direito real de uso"

Para esse fim, o edital mencionará qual o tipo de licitação que será adotado
para critério de julgamenro.

Além disso, o edital deverá mencionar os fatores que serão levados em consi-
deração, de maneira a possibilitar sua aferição pelos ii.irurrr., . p.lo, órgãos decontrole; podem ser indicados critérios relativor å pruro, qualidade, rendimento,
tipo de material e outros expressamente previstos, vedadã levar em consideração
qualquer elemento, critério ou fator sigilåso, secreto, subjetivo ou reservado que
possa ainda que indiretamente elidir o princípio da igualdade enffe os licitantes(art' 44,5 1"); também não poderá ser considãrada qúalquer oferra de vantagem
não prevista no edital ou convite, inclusive financiam.ntoi subsidiados ou a fundoperdido, nem preço ou vantagem baseada nas ofertas dos demais licitantes ($ 29.

A Lei n' 8.666/93 deu preferência à licitação de menor preço, que é a quepermite escolha mais objetiva e dificultu u upr.åiaçäo discrición aiiaporparte dacomissão. Ficou limitada a utilização da "rnãlho, técnica" ou *técnicu 
" 

preço,, àhipótese de contratos que tenham por objeto serviços de natu tezapredominan-
temente intelectual, em especial na elaboração de projetos, cálculos, fiscalização,
supervisão e gerenciamento e de engenharia consuitiva em geral e, em particular,
Dara a elaboração de estudos técnicos preliminares e projetoi básicos e executivos(art' 46). Excepcionalmente, essa modalidade pode sei utilizada também, ,,por
autorização expressa e mediante justificativa circunstanciada da maior autoridade
da Administração promotoru .onrtunte do ato convocatório, para fornecimento
de bens e execução de obras ou prestação de serviços de grande vulto maJo-ritariamente dependentes de tecnologia nitidamente sofisticada e de domíniorestrito, atestado por autoridades técnicas de reconhecida qualificação, nos casos
em que o objeto pretendido admitir soluçöes alternativas e variaçoes de execução,
com repercussões significativas sobre sua qualidade, produtividade, rendimentá
e durabilidade concretamente mensuráveis, e estas puderem ser adotadas à livreescolha dos licitantes na conformidade dos critériosãbjetivamente fixados no atoconvocatório" (art.46, g 3").

Tantos são os requisitos exigidos por esse $ 3" que dificilmente ele será aplicado.
Deve ser utilizada a licitação de técrrica e preçor conforme artigo 45, s 4o,paraa contratação de.ben¡ e serviços de inform ática, hipót.r" .- q".i"rá observadoo artigo 3" da Lei no 8'248, ¿e zs-ro-91, com alterações posteriores. No caso decontratação de serviços de publicidade, os critérios aä ¡utgamento a serem adota-
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dos obrigatoriamente serão o de melhor técnica ou técnica e preço (art. 5. da Lei
n" 72.232/10).

A preferência do legislador pelo critério do preço e as resrriçöes ao critério da
técnica podem trazer dificuldades à Administraçáo nás hcitações iara dererminados
contratos em que, mesmo sem estarem presentes os requisitos previstos no $ 3. do
arti8o 46, seria aconselhável levar em consideraçäo a técnica uiitizada. Isto ocorre
em especial nos contratos de obras e serviços técnicos especializados, em que a se-
leção pelo critério exclusivo do preço pode levar a edministração a ter que aceitar
proposta que, sob o ponto de vista da técnica, não é a melhor; iito, evideitemente,
contraria o interesse público.

Para obviar os efeitos negativos da lei, deve o edital ser exigente no que diz res-
peito à q-ualificação técnica (art. 30, II) e no que se refere aos åquisitos mínimos a
serem observados para classificação das ptopòrtur, de modo u poä., excluir as que,
sob o ponto de vista técnico, não sejam as mais adequadar puru a Adminis t uÇäo',
conforme o permíte o artigo 48,I.

A preferência do legislador pelo critério do preço foi a tal ponro que, mesmo na
licitação de "melhor técnica", é o critério do preço que acabará prevalecendo sobre o da
técnica. Isto é o que decorre do procedim.nto .rtubelecido pelã artigo 46, $ 1": abertos
os envelopes contendo as propostas técnicas e feita sua classifi.uçao pela ordem de
preferência, serão abertos os envelopes contendo as propostas de preçõ dos licitantes
que-tenham atingido a valorização mínima estabelecida no uto convocatório (devendo
os demais ser desclassificados com base no art. 48,I,e receber, de volta, fechados, os
envelopes com o preço) . Se a melhor técnica coincidir com o menor preço, a seleçäo está
decidida; se, porém, a melhor proposta técnica não for a de menoi prLço, a Comissäo
deverá abrir uma negociação com o proponente mais bem classificado tecnicamente
para tentar fazê-lo reduzir os preços, tendo como limite a proposta de menor preço
apresentada entre os licitantes classificados. Não conseguinåo oru redução, ,.rå f"iiu
negociação com o segundo colocado e com os demais proponent"r, pólu ordem de
classificaçäo, atéa consecução de acordo para a.ontrutução.

O legislador está admitindo que a melhor técnica seja despr ezadaem benefício
do menor preço. Por isso, repita-se, a Comissão deve ser rigorosa ao estabelecer os
requisitos de quaiificação técnica (art. 30, II), de modo a poder considerar inabilitados
os licitantes que não comprovem ter experiência, instãlações, recursos humanos e
materiais indispensáveis paraa execução do objeto pretendido; e deve ser rigorosa
ao estabelecer os requisitos da proposta, no que dízrespeito às especificações dã obra
ou serviço a ser realízado, de modo a ter eiementos paradesclaJsificar as propostas
que não sejam tecnicamente adequadas. Por outras pãlu*ur, o ato convocatório deve
ser feito de tal forma que permita classificar apenas as propostas que apresentem
critérios de excelência na realização da obra ou serviço; éb único modo possívei
para tentar teduzir os males a que a preferência do legislador pode conduzir"

. Na licitaçäo de "récnica e preço", observar-se-äo, para classificação das propostas
técnicas, os mesmos critérios estabelecidos para iicitação de "melhoit¿cnici,, oL se.ja,
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serão classificadas as propostas técnicas de acordo com os critérios estabelecielos no
ato convocatório; a seguir, será feita a classificação das propCIstas de preços; final-
mente, a classificaçäo dos proponentes far-se-á de acordo com a "médiá ponderada"
das valorações atribuídas às propostas, de acordo com os pesos preestabeiecidos no
instrumento convocatório (art.46, g Z").

Em qualquer modalidade (preço, técnica ou técnica e preço), no caso de haver
empate entre as propostas, aplicar-se-á o artigo 3o, $ 2o, que, com a redação dada
pela Lei n" 72.349/7a, determina seja dada preferência, èomo critério dé desem-
pate, aos bens e serviços: I - produzidos no país; II - produzidos ou prestados por
empresas brasileiras; III prodr.lzidos ou prestados por empresas que invistam em
pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no país. Persistindó o empate, será
feito o sorteio (art.45, $ 2").

,A Lei n'70.776, de 11-1-01, ao dispor sobre a capacitação e a competitividade
do setor de tecnologia de informação, alterou a redaçáo do artigo 3o da iei n" 8.248,
suprimindo a referência a empresas de capital nacional; o dispositivo, com a nova
redação, deterrnina que "os órgãos e entidades da Adminíst.uçao pública Federal,
direta ou indireta, as fundaçöes instituídas e mantidas pelo poder público e as
demais organizaçöes sob o controle direto ou indireto da Únião darão preferência,
nas aquisições de bens e serviços de inform áticae automação, observadã a seguintá
ordem: I - bens e serviços com tecnologia desenvolvida nó país; II - bens e seîviços
produzidos de acordo com processo produtivo básico, na forrna a ser definida pålo
Poder Executivo".31

Também em qualquer das modalidades referidas, a Comissão de licitação ou
autoridade responsável pelo convite deve desclassificar as propostas que nãó aten-
dam às exigências do ato convocatório, mesmo em r. truturrdo de exigências apenas
formais; bem como as propostas com valor global superior ao limite estabelecido
ou com preços manifestamente inexequíveis, assim considerados aqueles que não
venham a ter demonstrada sua viabilidade através de documentação que comprove
que os custos dos insumos são coerentes com os de mercado e qúe os coeficientes
de produtividade são compatíveiscom a execução do objeto do cåntrato, condições
estas necessariamente especificadas no ato convocatório da licitação (art. 48).

Se todas as propostas forem desclassificadas, a Administração poderá fixar
aos iicitantes o prazo de B dias úteis pata a apresentação de o,rirur, escoimadas
das causas que deram margem à desclassificação, faculiada, no caso do convite, a
redução desse prazo para três dias (art.48, S 

j").
Do julgamento das propostas cabe recurso com efeito suspensivo (art. 109, I,

b, e g 2").
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31 v' Decreto n'7 '774'.de 12-5-10, que regulamenta a contratação de bens e serviços de informática
e automação pela administração pública fãderal, direta ou indireta, pelas r""àuçà"r instituídas ou
mantidas pelo Poder Público e pelas demais organizações sob o controle direto ou indireto da União.
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9.7.1..4 HOMOLOGAÇAO

O artigo 43, inciso VI, da Lei no 8.666/93 prevê, como ato final do procedimenro,
a "deliberação da autoridade competente quanto à homologação e adjudicação do
objeto da licitação".

Houve, aqui, uma inversão nos atos finais do procedimento. Anteriormente a
essa lei, a adjudicação era o ato final praticado pela própria Comissão de licitação,
após o que vinha a homologação pela autoridade competente.

Agora, os dois atos ficam fora da atuação da Comissão e passam a ser de com-
petência da autoridade superior.

A homologação equivale à aprovação do procedimento; ela é precedida do
exame dos atos que o integraram pela autoridade competente (indicada nas leis de
cada unidade da federação), a qual, se verificar algum vício de ilegalidade, anulará o
procedimento ou determinará seu saneamento, se cabível. Se o procedimento estiver
em ordem, ela o homologará,. Amesma autoridade pode, por razões de interesse
público devidamente demonstradas, revogar a licitaçäo (v. item 9.8).

9.7.7.s ADJUDTCAÇAO

A adjudicação é o ato pelo qual a Administração, pela mesma autoridade com-
petente para homologar, atribui ao vencedor o objeto da licitação.

É o ato final do procedimenro.

Trata-se de ato declaratório que não se confunde com a celebração do contrato,
pois, por meio dele, a Administração proclama que o objeto da licitação é entregue
ao vencedor. Depoís de praticado esse ato é que a Administração vai convocá-lo
para assinar o contrato.

Trata-se de ato vinculado, já que as únicas hipóteses em que a Administraçäo
pode deixar de efetuar a adjudicação são as de anulação ou revogação do procedi-
mento, conforme previsto no art. 49 dalei no 8.666/9B. A anulação ocorrerá em
caso de ilegalidade, e a revogaçäo, em caso de interesse público decorrente de fato
superveniente devidamente comprovado 

"

Embora a adjudicaçäo seja ato meramente declaratório, ela já produz alguns
efeitos, assim referidos por Hely Lopes Meirelles (7990:153): "a) a aquisição do
direito de contratar com aAdministração nos termos em que o adjudicatáriovenceu
a licitação; b) a vinculação do adjudicatário a todos os encargos esrabelecidos no
edital e aos prometidos na sua proposta; c) a sujeição do adjudicatário às penalida-
des previstas no edital e a perda de eventuais garantias oferecidas, se não assinar o
contrato no prazo e condições estabelecidas; d) o impedimento de aAdministração
contratar o objeto licitado com qualquer outro que não seja o adjudicatário; e) a
liberação dos licitantes venciclos dos encargos da licitação".

Feita a adjudicação, a Administraçãa convocará o adjudicatário para assinar o
contrato, devendo fazê-lo no prazo de 6û dias da data da entrega das propostas;
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ultr:apassadc esse py&zÐ,fic,am os licitanl,es iiberaclos cicls compromissos assumiCos
{.art" 64, g 3")"

Se a interessadc não atender à convocação no prazo estabelecido pela,,{drninis-
tração, perderá o direito à contratação e îicará sujeito às penalidades previstas no
artigo 87; o pravfi de convocaçãlt pode ser prorrogado uma vez, por igual período,
quando solicitado durante seu transcurso peia parte e desde que ocorra motivo
justificado aceito pelaAdministração (art.64, $ 1")"

Caso o interessado não atenda à convocação, aAdministração poderá coil¡ocar
os licitantes remanescentes, pela ordem de classificação,parafazë-laem igual prazo
e nas rnesmas condições propostas pelo primeiro classificado, inclusive quanto aos
preços atualizados de conformidade com o ato convocatório; ou pode revogar a
licitação, sem prejuízo da cominação prevista no artigo 81 (art. o+, g z").

Os licítantes remanescentes, porém, não são obrigados a aceitar o contrato, já
que, se o fizerem, terão que sujeitar-se às condições propostas pelo vencedor; assim,
não ficam sujeitos às penalidades administrativas, conforme determina o artigo 81,
parágrafa único.

9.7.2 PnocEorMENlo DA ToMADA DE pRrÇos

Não há rnuita diferença entre o procedimento da concorrência e o da tomada
de preços. A diferença básica está no prazo de anrecedência na publicação do edi-
tal, que é de 15 dias (art. 21, S 2", III) e na fase de habilitação. ntu ¿ feiia antes do
procedimento da licitação, paîaos inscritos no registro cadastral; e é feita durante
o procedimento para os que apresentarem a documentação necessária ao cadastra-
mento "até o terceiro dia anterior à data do recebimento das propostas, observada
a necessária qualificação" (art.22, $ 2"). A qualificação aí referida é a de que rrara
o artigo 27.

Assim, no curso do procedimento, se somente se inscreverem licitantes cadas-
trados, a Comissão encarregada da licitação limitar-se-á a examinar o certificado
de registro cadastral, para verificar sua vaiidad,e, quer no que se refere ao prazo,
quer no que se refere à categoria do licitante em relação às exigências da liciìação.

Se outros se apresentarem sem o certificado, mas com a documentação exigida
para esse fim até o terceiro dia útiI anterior ao recebimento das propostas, a Comis-
são, na fase de habilitação, deverá examinar essa docu*.trtuçáo ¡v. item g.T.I.2).

Quanto ao mais, as fases são as mesmas da concorrência.

9.7.3 PnocEuMENro Do coNVrrE

No convite' o procedimento é simplificado: a convocação dos licitantes é feita
por escrito, com cinco dias úteis de antecedência, mediante carta-convite dirigida
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a pelo menos três interessados, escolhidos pela unidade administrativa, e mediante
afixação, em local apropriado, da cópia do instrumento convocatório, sendo facul-
tada, ainda, a publicação no Diório Oficiøt (v. item 9.6.8).

Recebidos os envelopes com as propostas, seguem-se a classificação, adjudica-
ção e homologação.

O procedimento pode ser realizado por servidor designado pela autoridade
competente, não sendo obrigatória a comissäo de licitação (art. s1, g 1").

9.7.4 PnocrorMlNro Do coNCURso

A Lei n' 8.666/93 não estabelece o procedimento a ser adotado no concurso,
remetendo sua disciplina a reguiamento próprio, específico para cada concurso.

Apenas consta da lei que o edital deve serpublicado com 45 dias de antecedência
(art.2I, S 2o, I, c) e que o regulamento deverá indicar: I - a qualificação exigida
dos participantes; II - as diretrizes e a forma de apresentação do trabaiho; III - as
condições de realizaçáo do concurso e os prêmios a serem concedidos (art.52,
S 1").No concurso não são utiiizados os critérios de julgamenro previstos no artigo
45, $ 1o, conforme está expresso nesse dispositivo e decorre do próprio conceiio
contido no artigo 22, g 4o, pelo qual se verifica que a escoiha não leva em conta o
preço, já que o vencedor (aquele que apresentar o melhor trabalho técnico, científico
ou artístico) receberá remuneração ou prêmio estipulados no edital. No concurso,
não existe qualquer equivalência entre a qualidade do trabalho e o valor com qrle
o mesmo será remunerado ou premiado.

9.7 "5 PnocsuMnNro Do LETLAo

Também com relação ao leilão, a Lei no 8.666/g}não estabelece o procedimento
específico, remetendo a matéria à "legislação pertinente" (art" 53).

Sendo modalidade de licitação utilizada para a alienação de bens móveis, deve
observar as normas do artigo 77, que exige demonstração do interesse público e
avaliação; esta última exigência é repetida no artigo 53, $ 1o, sendo o valor da ava-
liação o preço mínimo de arrematação.

O leilão pode ser feito por leiioeiro oficial ou servidor designado pela Admi-
nistraçäo (art. 53); os bens serão pagos à vista ou no percentual estabelecido no
edital, não inferior a\o/o; após a assinatura da ata lavrada no local do leilão, os bens
serão entregues ao arrematante, o qual se obrigará ao pagamento do restante no
pîazo previsto no edital, sob pena de perder em favor da Administração o valor já
recolhido (art.53, g 2").

Conforme $ 4" do artigo 53, o edital do leilão deve ser arnplamenre divulgadr:,
principalmente no munícípio em que se vai realízar.
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9 "7 "6 Pnoc¡umpt{ro Do pR.EGÃo

Como todas as rnodalidades de licitação, o pregão é um procedimento que se
desenvoive por meio de vários atos da Administração e dos licitantes, todos eles
constando do processo respectivo; compreende urna fase interna (chamada de
fase preparatória pelo artigo 3o da Lei no 10.520), que precede a abertura do pro-
cedimento ao público, e uma fase externa, que se inícia com a publicação do aviso
do edital de convocação.

As normas sobre a fase interna constam do artigo 3" da Lei no 10.520 e exigem
basicamente:justificativa da necessidade de conrraração, definição do objeto do
certame, exigências de habilitação, critérios de aceitação das propostas, sanções
por inadimplemento e cláusulas do contrato, inclusive com fixação dos prazos para
fornecimento (inciso I).

Quanto à fase externa, está disciplinada no artigo 4o, em 23 incisos, que descrevem
os vários atos do procedimento, que compreende basicamente as seguintes fases:
edital, julgamento e classificação, habilitação do licitanre vencedor, adjudicação
e homologação. Ainda nessa fase, será designado o pregoeiro e respectiva .q,rip.
de apoio, cuja atribuição consiste em receber as propostas e lances, analisai sua
aceitabilidade e sua classificação, fazer a habilitação e a adjudicação do objeto da
licitação ao vencedor (art. 3", inciso IV).

Como se verifica, são as mesmas fases da concorrência, com a peculiaridade de
que o pregão contém uma inversão nas fases de classificação e haùilitação.

A primeira fase é a de publicação do aviso do edital na Diário OficialdaLlniã"o
e em jornal de grande circulação, com antecedência mínima de oito dias úteis da
entrega das propostas; é possível também a divulgação por meios eletrônicos (art. 4o,
inciso I), pela forma a ser objeto de regulamento; o edital é publicado resumidamente,
sob forma de aviso, devendo uma cópia ficar à disposição de qualquer interessado
pata fins de consulta; o artigo 5o, incisos I a III, veda a exigêncii ¿e garantia de
proposta e de aquisição do edital pelos licitantes, como condiçäo para participação
no certame, bem como a exigência de pagamento de taxas e emolumentos, salvo
os referentes a fornecimento do edital, que não seräo superiores ao custo de sua
reprodução gráfica, e aos custos de utilização de recursos de tecnologia da infor-
mação, quando for o caso.

A segunda fase é a de julgamento e classificaçäo das propostas; desenrola-se
em sessão pública, na qual são entregues os envelopes contendo a indicação do objeto
e do preço oferecidos, procedendo-se a sua imediata abertura e à verificäção da Ëon-
formidade das propostas com os requisitos constantes do instrumento convocatório.

o julgamento e a classificação das propostas se fazempelo critério do menor
preço, o que não impede sejam analisados os prazos máximos para fornecimento, as
especificações técnicas e parâmetros rnínimoi d. desempenhoi qualidade definidos
no edital (art. 4o,.X ). A redação do dispositivo é confuru . purå.e estar querendo
dizer que o critério é exclusivamente o do menor preço, mas que podem ier feitas
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exigências específicas quanto aos outros aspectos mencionados no díspositivo,
constituindo-se os mesmos em condições purá aceitabilidade ou não da propostaj
o não atendimento das exigências levará à desclassificação da proposta.

Essa fase apresenta alguma peculiaridade em relação às demais modalidades de
licitação, porque combina proposta escrita com lancer,r"ibuir; os envelopes contendo as
propostas säo entregues e abertos na sessão pública referida; haverá um exame prévio
da conformidade das propostas com os requisitos estabelecidos no edital. Em|ora a
lei não o diga, se não forem atendidos os requisitos do edital pertinentes à proposta,
a consequência inevitávelé a desclassificação das que não estejam de u.orão.ã- u,
exigências, conforme artigo 48 dalei no 5.666/93, de aplicação subsid iária.O autor
da oferta de valor mais baixo e os das ofertas com preços até 10% superiores àquela
poderão fazer novos lances verbais e sucessivos, até á próchmação do vencedor (inciso
uII); embora a lei não o diga expressamente, é evidente ql.t. oi demais ficam fora do
certame. No entanto, se não houver pelo menos três ofertas nas condiçöes definidas
no inciso VIII, os autores das três melhores propostas poderão oferecer novos lances
verbais e sucessivos, quaisquer que sejam os preços oferecidos (inciso IX).

Escolhido o vencedor, só então o pregoeiro examinará a aceitabilidade da
proposta em função das exigências do edital. Se a oferta for aceita, o licitante será
declarado vencedor. Caso contrário, o pregoeiro poderá negociar diretamente com
o proponente para que seja obtido o melhor preço (aft. 4o,XW). Não har¡endo con-
cordância, serão chamados os licitantes subsequentes, pela ordem de classificação,
até a apuração de um que atenda ao edital, sendo o respectivo licitante declarado
vencedor (inciso XVI).

Aterceira fase é a referente à habilitação do vencedor, que ocorrerá após a clas-
sificação das propostas. Ela processa-se mediante a abertrtã do envelopeiontendo
apenas a documentação do licitante vencedor. Essa documentação compreenderá o
que for exigido no edital, o qual incluirá necessariamente certidões de règularidade
perante a Fazenda Nacional, quando for o caso, a Seguridade Sociat e ó f'CfS, as
Fazendas Estaduais e Municipais, quando for o caso, bem como a comprovação
de que atende às exigências do editai quanto à habititaçäo jurídi.u . qrråliflcação
técnica e econômico-financeira (inciso XIII); os demais documentos não são mãn-
cionados na Lei, razão pela qual deve se entender que, pela aplicação subsidiária
da Lei n'8.666/93, adocumentação que pode ser exigidã é u.ón."rn.rrt. aos irens
indicados em seu artigo 27 e especificados nos dispositivos subsequentesr ressalva
feita quanto à exigência de garantiad.epropostû, expressamente vedada pelo artigo
5o, I, da Lei no 10.520. O licitante pode deixar de apresentar a documentação que
já conste do Sisterna de Cadastro Unificado de Fornecedores (Sicaf) e sistemas se-
meihantes mantidos por Estados, Distrito Federai ou Municípios, assegurado aos
demais licitantes o direito de acesso aos dados nele constantes.

- Apenas se o pr:irneiro cclocado for inabilitado é que o pregoeiro examin aréi a
doeumentação do segundo e a-ssim sucessivarnente até que-11* lioitu.rte atenda às
condiçöes fixadas no instrumento convocatório"
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Ðeclarado CI vencedor, qualquer licitante poderá manifestar, imediata e mcrfi-
vadamente, a intenção de recorrer, sob pena de preclusão desse direito; as razöes
de recurso devem ser apresentadas no prazo de três dias, findos os quais os demais
licitantes terão iguai prazû para apresentar contra razöes (art.4o,Xwil).

A quarta fase é a de adjudicaçäo ao vencedorr que é feita imediatamente após
a decisão dos recursos.

Finalmente, a quinta e última fase é a homologação do procediniento pela
autoridade competente.

Findo o procedimento, com a homologação, o vencedor será convocado para
assinar o contrato no prazo fixado no edital, não se aplicando, portanto , a prazo
previsto no artigo 64, g So,da Lei n 8.666193. No entantor u, .o.rr"quências da recusa
em assinar o contrato são as estabelecidas no caputdesse mesmo dispositivo. Nesse
caso, serão chamados os demais licitantes, pela ordem de classificaçãã (art.4o,XVf).

No caso do pregão eletrônico, reguiamentado pelo Decreto no 5.4S0, de 31-5-05,
as fases do procedimento são as mesrnas. Porém, hã algumas exigências a mais, quá
podem ser assim resumidas:

a) o sistema eletrônico será dotado de recursos de criptografiae de auten-
ticação que garantam condições de segurança em todas as etapas do
certame (art.2o, $ 3");

b) o procedimento é conduzido pelo órgão ou enridade promotora da iici-
tação, com o apoio técnico e operacionai da Secretaria de Logística de
Tecnologia de Informação do Ministério do Planejamenro, Orçãmento e
Gestão, que atuará como provedor do sistema eletrônico para os órgãos
integrantes do sistema de serviços Gerais- SISG ($ 4" dã art. 2");èsse
sistema eletrônico pode ser cedido aos demais entes da federação me-
diante termo de adesão (g S" do aît.2");

c) tem que haver o prévio credenciamento, perante o provedoq, da autoridade
competente do órgão promotor da licitação, do pregoeiro, dos membros
da equipe de apoio técnico e dos licitantes (art. ã");ã credenciamenro se
dá pela atribuição de chave de identificação e de senha, pessoal e intrans-
ferível, para acesso ao sistema eletrônico (art. 3", $ 1g; a participação
no procedimento dependerádautllização da chave de ideniificaçãã eda
senha;

d) no caso de pregão promovido por órgäo integrante do SISG, o licitante
dependerá de registro atualizado no Sistema de Cadastramento Unificado
de Fornecedores - SICAF (art. 3o, $ 2");

e) a divulgação do pregão tem que ser feita não só pela publicação do aviso
pela imprensa, como também por meio eletrônico, na Internet, no por-
tal de compras do Governo Federal - GOMPRASNET, no sítio <www.
comprasnet.gov.br> (art.17, capute $ 1");

¡
t- n
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f) as propostas são apresentadas peio sistema eletrônico (art. 21), po-
dendo ser substituídas ou retiradas até a abertura da sessã o (art. 2I,
$ 4");

8) na sessão pública, que os licitantes podem acompanharpela Internet, será
feita a desclassificação dos que não atenderem às exigências do edital; o
próprio sistema ordenará, automaticamente, as propostas classificadas,
sendo que só estas participaráo dafase de lances (art.23);

h) os lances são feitos pela Internet, podendo ser apresentados sucessiva-
mente pelo mesmo licitante, desde que para reduzir o valor; durante essa
fase, os licitantes são informados do valor do menor lance registrado,
sem identificação de quem o apresentott (art.24);

i) após o encerramento da etapa de lances (que será comunicado aos
licitantes até 30 minutos antes, a critério da autoridade), o pregoeiro
poderá apresentar contraproposta ao licitante que tenha apresentado
lance mais vantajoso, não se admitindo negociar condiçöes diferentes
daquelas previstas no edital (art.24, $ B.);

j) a habilitação, que se faz após a fase de julgamento, baseia-se nos dados
constantes do SICAF ou, quando houver necessidade, em outros docu-
mentos apresentados por f.ax, aserem encaminhados posteriormente no
original ou cópia autenticada, no prazo previsto no editai (art. 25, $g 2"
e3")j

k) em caso de pretender recorrer da decisão que proclamar o vencedor, o
licitante deverá manifestar a sua intenção durante a sessão pública, de
forma imediata e motivada, em campo próprio do sistema, quando lhe
será concedido opîazo de três dias para apresentat astazöes do recurso,
sob pena de caducidade (art.26);

1) é admissível, tanto na habilitação quanto no julgamento, o saneamento
de falhas que não alterem a substância das propostas, dos documentos
e suavalidade jurídica (art.26,5 3");

m) após os recursos e constatada a regularidade dos atos praticados, a au-
toridade competente adjudicarao objeto e homologará o procedimento
licitatório (art.27);

n) quando convocado a assinar o contrato é que o licitante vencedor deverá
comprovar as condiçöes de habilitação consignadas no edital (an. 27,
5 2"),

Pelo exposto, verifica-se que o procedirnento do pregão eletrônico segue as
mesmas fases do pregão comurn: convocação dos licitantes; julgamento e classifica-
ção das propCIstas; hahrilitação eL: vencedor, adjudicação e homologaçäo. Incir-lsir¡e,
muitas das normas do Decreto n'5"450/05 são repetição <le normas que já constam
do Decreto n" 3.555 /OA, que regulamenta o pregão comum"
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9 "7.7 PnocEorMENTo 
'ARA 

coNTRATAçno DE sFRVrÇos DF
P[.iBI-}CtrÐADE

A licitaçã o parafins de contratação de serviços de publicidade será processada
por uma cas modalidades previstas no artigo 22 d,alìi n" s.666/g3, porém com
algumas normas específicas êstabelecidas na rei n" 72.232, de2g-4-10 (art. 5"). Nosrermos do artigo 1o, $ 1o, apiicam-se aos procedimentos licitatéríos e aos contratos
de publicidade, de forma complementaï, as Leis no,4.680, de 18-6-65 (que dispõe
sobre o exercício da profissão de Publicitário e de Agenciador de propaganda), e
8"666' de2r-6-93. vale dízer que, com relação uo pro."dimenro, são aplicáleis toãas
as modalidades previstas no artigo 22 dalei no ã.øoø,com as alterações previsras
na Lei n'72.232/70; por ouffas palawas, naquiio que esta silenciar aquela é que
terá aplicação.

Uma primeira diferença diz respeito ao órgão competente para arealização doprocedimento: o processamento e julgamentã será feito por ämissão técnica ou
especial, com exceção da análise de juigamento das propostas técnicas, que caberá
a subcomissão técnica constituída poa pelo menos, três membros formados em
comunicação, publicidade ou marketing ou que atuem em uma dessas áreas, sendo
que pelo menos um terço deles não poderão manter nenhum vínculo rurr.iárrut o,contratual, direto ou indireto, com o órgão ou a entidade responsável pela licita*
ção; os membros da subcomissão técnicã serão escolhido, po, sorteio, em sessãopública, entre os nomes de uma relação que terá, no mínimo, o triplo do número
de integrantes dasubcomissão, previamenìe cadastrados, . r"r¿ ."-posta por, pelo
menos, um terço de profissionais que não mantenham nenhum víncul,o furrðionál oucontratual, direto ou indireto, com o órgão ou entidade responsável pela licitação(art' 1 0, $ $ 1" e 2") ; a relação dos nomes ãa relação terá que ser publicada em prazo
não inferior adezdias da data em que será rearizadaa sessão pública marcada para
o sorteio, podendo qualquer interessado impugnar pessoa integrante da relação, até
48 horas antes da sessão pública destinadaão rott"io. o impu[nado poderá absrer-
se de atuar na subcomissão técnica, declarando-se impedido ou suspeito, antes dadecisão competente sobre a impugnação.

No caso de convite, a subcomissão técnica poderá, excepcionalmente, naspequenas unidades administrativas e sempre que for.o*proïadamente impos-
sível a sua constituiçäo nos termos previstós nalei, ser subitituída pela comissãopermanente de licitação ou, inexistindo, por servidor formalmente designado pelaautoridade competente, que deverá posri, conhecimentos na área de comunicação,publicidade ou marketing ¡urt. 10, S 101.:z

s2 Na realidade' a constituição de subcomissão técnica, nos termos exigidos pela Lei n'12.232,podeser difícil' mesmo em relaçãõ a ouftas mod¿lidades a" ri.ituçåo que não o convite, em municípios quenão tenham pessoal habilitado para esse fim; poderão ficai àependendo de participantes de outraslocalidades, com acréscimo de custo para a contratação.
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Com relação às fases do procedimento da licitação, as alterações maiores dizem
respeito ao julgamento. À semelhança do que vem ocorrendo em relação a ouüas
leis, é prevista a inversão das fases de habilitação e julgamento (art. 6o, I, e 11, XI).

Quanto ao instrumento convocatório, o artigo 6o da lei manda obedecer às
exigências do artigo 40 dalei no 8.666/93, com exceção das previstas nos incisos I e
II do seu $ 2o, o que significa não ser necess fuiaaapresentação do projeto básico e/ou
executivo nem o orçamento estimado em planilhas de quantitativos e preços unitários.
Como nada se diz sobre a forma e os prazos de convocação, aplicam-se as mesmas
normas da Lei n" 8.666, para as várias modalidades de licitação (arts. 20 e 2I).

O julgamento é feito apenas pelo critério da melhor técnica ou técnica e preço
(art. 5o), com a observância das seguintes exigências:

a) a proposta técnica deve ser composta de um plano de comunicação
publicitária, pertinente às informações expressas em umbriefing (onde
se contenham as informações suficientes para que os interessados ela-
borem suas propostas), e de um conjunto de informaçöes referentes ao
proponente (arts. 6o, II, III, e7");

b) é previsto o anonimato do plano de comunicaçäo, que é entregue em duas
vias, uma sem a identificação de sua autoria e outra com identificação
(art. 6o, IV), sendo vedada a aposição, ern qualquer parte da via não
identificada, de rnarca, sinal ou palavra que possibilite a identificação do
seu proponente antes da abertura do invólucro que contém a via identi-
ficada (art. 6o, XII); a mesma vedação é feita com relação ao invólucro
que contém as informações referentes ao proponente, integrantes da
proposta técnica; o descumprimento dessavedação constitui causa para
desclassificação do licitante;

c) as propostas de preços devem ser entregues em um invólucro e as pro-
postas técnicas em três invólucros distintos, destinados um para avia não
identificada do plano de comunicação publicitária, um para a via iden-
tificada do plano de comunicação publicitária e outro para as demais
informações integrantes da proposta técnica (art" 9");

d) na data prevista no instrumento convocatório, a comissão permanente
ou especial receberá os invólucros com as propostas técnicas e de preços,
sem a presença dos integrantes da subcomissão técnica, não podendo
receber os invólucros com as vias não identificadas do plano de comu-
nicação que estejam de alguma forma identificados por marca, sinal,
etiqueta ou quaiquer outro meio;

e) a partir daí, a procedimento para julgamento, resumidamente, é o se-
guinte, conforme previsto no artígo 1l-, $ 4":

abertura dos envelopes com avia não identificada em sessão púbiica,
pela comissão permanente ou especial;
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encaminhamento das propostas técnicas à subcomissão técnic apara
anáiise e julgamentc;

descobrarnenro do jutgamento em duas subfases: primeiro, análise
e julgarnento dos planos de comunicação publicitária, corn des_

:mf::iå?:"Håî:ff,'ff iiï'åï.'jî,?ää,:îtrîiH:i::
justificada e encaminhada à comissãode liciração; em um segundo
momento, análise e julgamento das informaçöes sobre os liciiantes,
também com desclassificação dos que desatenderem às exigêncías
do instrumento convocatório e apresentação da ata de julgãmento
fundamentada e encaminhada à õomissão permanente ou especial;
a seguir, sessão púbtica para apuração do resultado geral das propos-
tas técnicas, com o seguinte procedimento: abertuia dos invólucros
não identificados contendo os planos de comunicação publicitária;
cotejo com as vias identificadas, para identificaçao ae r,tu urtoriu;
elaboração de planilha geral com as pontuaçöei atribuídas a cada
um dos quesitos de cada proposta técnica; ptoälu*ução do resuitado
do julgamento geral da proposta técnica, com registro em ata das
proposras desclassificadas e a ordem de classifi.ufão;
publicação do resultado, com abertura de prazo pararecursos, na
forma do artigo lTg,I,b, dalei no e.666/g¿;
abertura dos invólucros com as propostas de preços, em sessão pú-
blica, com observância das normas do artigo 46,"9 so, II, III e IV, da
Lei no 8.666, quando se tratar de licitaçao ¿o tipá meihor técnica,
e do artigo 46, $ 2o, quando se tratar då hcitaçat ¿o tipo técnica é
preço;

publicação do resultado do julgamento final das propostas, compîïzo para interposição de recurso, conforme artigo r0g,r,b, daLei
n" 8.666/98.

Para a fase de habilitaçäo, nada diz alei no r2.2g2/r0 quanto aos documenros
exigíveis dos licitantes, apenas faz referência "a sua conformidade com as condições
estabelecidas na legislação em vigor e no instrumento convocat ório,, (art. 11, XII);isto permite a conclusão de que se aplicam as normas da Lei n 8.6661g3.Há ape_nas a exigência de que a qualificação técnica da agência de publicidade seja obtidajunto ao conselho Executivo das Normas-Padrão - cENp (art. 4").Nessa fase, osinvólucros com a documentação são abertos em sessão pública, ficando a decisãosujeita à interposição de r..urror, nos termos do artigo r0g,l, a, d.alei no s.666/93.

Apés a habilitação, é feita a homologação do procedimenro e a adjudicação(art' 11, xM' Quanto a esra última o artigo 2o, $ 3o, da rei permite que a adudica-
ção do objeto da licitação seja feita a mais de uma agência de propag anda,sem asegregação em itens ou contas publicitárias, mediante justificativa no processo de
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licitação; nesse caso, o g 4" do mesmo dispositivo prevê que o órgão ou a entidade
contratante deverá, obrigatoriamente, instituir procedimento de seleção interna
entre as contratadas, cuja metodologia será aprovada pela administração e publi-
cada na imprensa oficial.

9.8 SISTEMA DE REGISTRO DE PREçOS

O registro de preços foi previsto no artigo 15, II, da Lei n 8.666/93, como
procedimento a ser utilizado preferencialmente para as compras efetuadas pela
Administração Pública. Seu regulamento é o que consta do Decreto no 7.892, de
23-1-13, alterado pelo Decreto no 8.250, de 23-5-14.33 Nele, foi previsra a urilização
do sistema de registro de preços também para as contrataçöes de serviços, ultra-
passando os termos do disposto em lei; houve afronta, portanto, ao princípio da
legalidade, ainda que tal norma venha sendo aceita e aplicada, sem impugnação,
pelos órgãos de controle, talvez pelo fato de que o sistema de registro de preços é
or ganizado me d iante pro ce dime nto licitatório

Pelos termos do artigo 1o do Reguiamento, suas normas somente são aplicáveis
na esfera federal, abrangendo a Administraçäo Direta, autárquica e fundacional,
fundos especiais, empresas públicas, sociedades de economia mista e demais enti-
dades controladas, direta ou indiretamente pela União. Cada ente federativo deverá
ter seu próprio regulamento, sendo possível que, por meio de decreto, optem por
adotar as normas do mesmo regulamento federal.

O objetivo do registro de preços é facilitar as contratações futuras, evitando que,
a cadavez, seja realizado novo procedimento de licitação" O fato de existir o registro
de preços não obriga aAdministração Pública autilizá,-Io em todas as conrratações;
se preferir, poderá utilizar outros meios previstos na Lei de Licitações, hipótese em
que será assegurado ao beneficiário do registro preferência em iguaidade de con-
dições com outros possíveis interessados (art. 15, $ 4o, da Lei no 8"666).

O Regulamento baixado pelo Decreto no 7.892/13, alterado pelo Decreto
n" 8.250/ 14 veio substituir o anterior Regulamento, aprovado pelo Decreto no 3.931,
de 19-9-01. E discipiina a matéria com poucas diferenças em relação à que consra do
Decreto no 7.581, de 11-10-11-, que regulamenta o Regime Diferenciado de Con-
tratações Públicas - RDC, de que tîata a Lei n' 72.462, de 5-B-11 (conforme item
9.11.8 deste livro).

Nos termos do artigo 2o,I, do Reguiamento, Sistema de Registro de Preços -
SRF é o "conjunto de procedimentrs para o registro formal de preços relativos à
prestaçäo de serviços e aquisição de bens, para contratações futuras".

r3 No Regime do RÐC, o Registro de Preços está previsto entre os procedimentos auxiiiares da licitação,
no artigo 32 da Lei n' 72.462, d.e 4-8-77, conforme ftatado no item 9.11.8 desta obra.



¿'Ü"i. Dileito Aclministrativo . Di pietro

De acordo com os parágrafas do artigo trS da Lei, o registro de preços deverá
observar as seguintes condições:

a)

b)

e)

d)

efetivação prévia de ampla pesquisa de mercado (g 1");
publicaçãr trimestral dos preçûs registrados para orientaçäo da Admi-
nistração, na imprensa oficial ($ 2");
regulamentação por decreto, com observância das peculiaridades re-
gionais, observadas as seguintes condições: I - seleção feita mediante
concorrência; iI - estipulação prévia do sistema de controle e atualização
dos preços registrados; III - validade do registro não superior a um ano
($ 3"¡;

informatizaçãa, quando possível, do sistema de controle originado no
quadro geral de preços.

Embora o artigo 3o, inciso I, exija que a seieção dos preços seja feita mediante
concorrência, a Lei do Pregão (Lei n' 10.s20, de r7-T-a2) permite que, quando
as compras sejam efetuadas pelo sistema de registro de preços previsto no artigo
15 da Lei no 8.666, seja adotada a modalidade de pregäo.-Também a Lei no trg.191,
del4-2-01, que dispõe sobre aquisição de produtos para a implementação de ações de
saúde no âmbito do Ministério da Saúde, permite a utilização de prégão, inålusive
por meio eletrônico, nas iicitações de registro cie preços destinadas à aquisiçäo de
bens e serviços comuns da área da saúde (art. 2o-4, acrescentado pelo art. 12 da
Lei do Pregão).

Segundo o artigo 3o do Regulamento, o SRP poderá ser adotado nas seguintes
hipóteses: I - quando, pelas características do bem ou serviço, houver necessidade
de contratações futuras; II - quando for conveniente a aquisição de bens com pre-
visão de entregas parceladas ou contratação de serviços remunerados por unidãde
de medida ou em regime de tarefa; III - quando for conveniente a aquisição de bens
ou a contratação de serviços para atendimento a mais de um órgáoou entidade, ou
a programas de governo; ou [V- quando, pela natureza do objeto, não for possível
definir previamente o quantitativo a ser demandado pela Administração.

Os atos de controle e administração do SRP cabem ao chamado "órgão geren-
ciador", cujas atribuições estão definidas no artigo So do Regulamento. ô Otgao o.t
entidade daAdministração Pública que participa dos procedimenros iniciais do SRp
e integra a ata de registro de preços é chamado de "órgão participante,, (art.2o,
IÐ_.-Nu redação original, o dispositivo falava em órgão oJentidade då administração
ptîblicafederal; pela alteração introduzida pelo D..r.to n" B.2SO/I4, foiexcluída
a express'ao federal, permitindo, em consequência, que se incluam entre os órgãos
participantes os órgãos e entidades de todos os níveis de governo. O órgão ou 

"n-tidade que, não tendo participado dos procedimentos iniciais da licitaçlo, adere à
ata de registro de preços é chamado de "órgão não participante" (art. 2o, V); este j
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último corresponde à figura que, na prática e na doutrina, é conhecida como "caro-
na". Vale dizer que o Regulamento permite que, mesmo não tendo participado da
licitação pata organização do SRP, o órgão ou entidade da Administração Pública
que preencha os requisitos legais faça sua adesão à ata de registro de preços.

A figura do "carona" tem sido objeto de críticas por parte da doutrina, tendo em

vísta que permite aos órgãos ou entidades da Administração Pública a contratação
de bens ou serviços sem que tenham participado do procedimento da licitação,
inclusive no que diz respeito aos requisitos de habilitação. Seria uma hipótese de

contratação direta, admitida apenas pelo Regulamento, mas sem fundamento na
Lei no 8.666. Assiste razáo a Marçal Justen Filho3a quando, comentando o antigo
Regulamento do Registro de Preços (Decreto n'3.931/01), manifesta a sua opinião
quanto à ilegalidade da utilização do registro por outros órgãos, não participantes
da licitação. Isso porque essa possibilidade fere o princípio da legalidade, o da
vinculação ao edital (na medida em que fornecedores poderão ser contratados por
órgãos näo participantes da licitação); além disso, deixa de observar as normas
pertinentes à habilitação (uma vez que os fornecedores poderão ser contratados
sem terem demonstrado idoneidade pataacontratação com órgãos não participan-
tes da licitação; o volume de contratação pode ser de tal ordem que o fornecedor
não tenha idoneidade para a contratação, quando somada à efetuada pelos órgãos
participantes da licitaçäo). Seria uma hipótese de contratação direta, sem licitação,
sem fundamento em lei.

No entanto, o Tribunal de Contas da Uniäo tem admitido a figura do "carona".

Na Lei do RDC foi expressamente admitida essa possibilidade (art.32, g 1"),
que equivale a uma hipótese de contratação direta, sem licitação; só que, nesse
caso, corn fundamento legal. Nas contratações efetuadas com fundamento na lei
do RDC, deixaram de ser pertinentes quaisquer alegações quanto à possibilidade
de terceiros, não participantes da licitação, aderirem à ata de registro de preços.

Peias normas regularnentares, podem-se identificar as seguintes providências
que integram o procedimento de organização do SRP:

a) o órgão gerenciador deve proceder ao registro de sua intenção para
registro de preços no Portal do Governo Federal; para esse fim, o artigo
4" do Regulamento instituiu o procedimento de Intenção de Registro
de Preços - IRP; pelo $ 1" do dispositivo, introduzido pelo Decreto
n'B.25Ol14,"adivulgação da intenção de registro de preços poderá ser
dispensada, de forma justificada, pelo órgão gerenciador";

b) os órgãos participantes deverão manifestar interesse em participar do
registro de preços, encaminhando ao órgão gerenciador a sua estimativa

i
34 Comentários à Lei de Licitações e Contratos Adminßtrativos " 14. ed. Säo Paulo: Dialética, 2010, p
206 e seguintes.
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de consumo,local de errtrega e,.quando couber. cronograma cle contrata-
ção e respectivas especificações ou termo de referência ou projeto básicc
(art. 6" do Reguiamento);

c) essas informaçöes devem ser consolidadas pelo órgão gerenciador, para
fins de adequação dos respectivos termos de referência ou projetos
básicos para atendêr aos requisitos cie paóronização e racionalização
(art" 5", iÏj;

d) o órgão gerenciador deve realizar ampla pesquisa de mercado para íden-
tificar o valor estimado da licitação e consolidar os dados das pesquisas
de mercado realizadas pelos érgãos e entidades participantes; gdeve
confirmarjunto aos órgãos participantes a sua concordância com o objeto
a ser licitado, inclusíve quanto aos quantitativos e termo de referência
ou projeto básico (art. So, IV e Ð;

e) o órgão gerenciador pode divídir a quantidade total do item licitado em
lotes, quando técnica e economicamente viável, parapossibilitar maior
cornpetitividade, observada a quantidade rnínirna, o prazo e o locai de
entrega ou de prestação de serviços (art. Bo); no caso de serviços, a divi*
são se dará em função da unidade de medida adotada para aferição dos
produtos e resuitados esperados, e será observada a demanda específica
de cada órgão ou entidade participante do certame (art. 8", $ 1J);

Ð a seguir, é. realizado o procedirrrerrto licitatório, conforme previsto no
arti8o 7'do Regularnento, nas modalidades concorrência ou pregão, de-
vendo o edital observar o disposto nas Leis no'8.666 e i.0.520, conforme
o caso (art. 9");

g) o critério de julgamento é o de menorpreço, mas poderá excepcionalmente
ser adotado o julgamento por técnica e preço, na modalidade òoncorrência,
a critério do órgão gerenciador e mediante despacho fundamentado da
autoridade m¿íxima do órgão ou enridade (art. 7o, $ 1o); e também pode
ser adotado o critério do menor preço aferido pela oferta de desconto
sobre tabela de preços praticados no mercado, desde que tecnicamente
justificado (art. 9o, $ 1");

h) é possível, após o encerramento da fase competitiva, que os licitantes
reduzam seus preços ao valor da proposta do licitante mais bem clas-
sificado (art. 10); nesse caso, a apresentação de novas propostas não
prejudicará o resultado do certame em relação ao licitante mais bem
classificado (art. 10, parágrafo único);

Ð após a homologação do procedimento, será elaborada a ata de registro
de preços, pelo órgão gerenciador, devendo o registro de preços observar
as seguintes condiçöes: I - será incluído, na respectiva ata, o registro dos
preços e quantitativos do licitante mais bem classificado durante a fase
cornpetitiva; iI - será incluído, na respectiva ata, o registro dos licitantes
que aceitarem cotar os bens ou serviços com preços iguais aos do licitante li
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vencedor na sequência da classificação do certame, excluído o percentual
referente à margem de preferência, quando o objeto não atender aos re-
quisitos previstos no artigo 3"; III - o preço registrado com indicação dos
fornecedores será divulgado no Portal de Compras do Governo Federal
e ficará disponibilizado durante a vigência da ata de registro de preços;
e IV - a ordem de classificação dos licitantes registrados na ata deverá
ser respeitada nas contratações (art. 11);

j) na sequência, o fornecedor mais bem classificado será convocado pata
assinar a ata de registro de preços, no prazo e nas condiçöes estabelecidos
no instrumento convocatório, podendo o prazo ser prorrogado uma vez,
por igual período, quando solicitado pelo fornecedor e desde que ocorra
motivo justificado aceito pela administraçäo (art. 13); não assinada a ata
no prazo, a Administraçäo pode convocar os licitantes remanescentes,
na ordem de classificação, para fazë-Io em igual prazo e nas mesmas
condiçöes propostas pelo primeiro classificado (art. 13, copute parágrafo
único); com a assinatura da ata, fica o fornecedor obrigado a efetuar o
fornecimento nas condições estabelecidas, sob pena de sujeitar-se às
penalidades previstas em lei; assinada a ata, a contratação é formalizada
por meio de um dos instrumentos previstos no artigo 62 dalei no 8.666
(emissão de nota de empenho de despesa; autorizaçäo de compra ou
outro instrumento hábil).

Resumidarnente, pode-se dizer que no SRP o procedimento é o seguinte: o
órgão gerenciador divulga sua intenção de efetuar o registro de preços; os órgäos
participantes manifestam sua concordância, indicando sua estimativa de demanda
e cronograma de contrataçöes; o órgäo gerenciador consolida tais informações; o
mesmo órgão gerenciador faz pesquisa de mercado para verificação do valor esti-
mado da licitação; a seguir, realiza o procedimento licitatório, na modalidade de
concorrência ou pregão; terminada a licitaçäo, o órgão gerenciador elabora a ata
de registro de preços e convoca os fornecedores classificados para assiná-la, ficando
os mesmos obrigados a firmar o instrumento de contratação.

Os contratos decorrentes do SRP não poderão sofrer acréscimo nos quantitativos
previstos na ata de registro de preços, podendo ser alterados conforme as normas
do artigo 65 da Lei no 8.666, de 7993, ressalvado o disposto no $ 1". Por outras
palavras, os contratos podem ser alterados nas hipóteses previstas no artigo 65 da
Lei no 8.666, salvo quanto às alterações nas quantidades contratadas (art" 12, $$ 1"
e 3o, do Regulamento).

A ata é válida por um ano (art. 15, g 3o, III, da Lei n" 8.666 e art. t2 do Regu-
lamento). Nela ficam registrados: os preços e quantitativos do licitante mais bem
ciassificado durante a etapa competitiva; e os preços e quantitativos dos licitantes
que tiverem aceitado cotar seus bens ou serviços emvalor igual ao do licitante mais
bem classificado.
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Para os érgãos ru entidades públicas que não participaram do procedimento
existe a possibiiidade de aderirem à ata de registro de preços para execução de obras
ou serviços, mediante anuência do órgão gerenciador, conforme normas constantes do
artigo 22do Regulamento; nesse casor que equivaie à figura do "caron a", asaquisições
ou contratações não poderão ultrapassar a cem por cento dos quantitativos dos itens
do instrumento convocatório'e registrados na ata de registro de preços para o órgão
gerenciador e órgãos participantes; além disso, o instrumento convocatório deverá
prever que o quantitativo decorrente das adesöes à ata de registro de preços não po-
derá exceder, na totalidade, ao quíntupio de cada item registrado na ata de registro
de preços para o órgão gerenciador e órgãos participantes, independentemente do
número de órgãos não participantes que aderirem. O cumprimento da ata de registro
de preços ern relação ao órgão gerenciador e aos participantes não pode ser prejudicado
pelo fornecimento de bens ou prestação de serviços a órgãos aderentes. O fornecedor
beneficiário da ata não é obrigado a aceitar o fornecimento decorrente de adesão.

O artigo 22, g Bo, do Regulamento proíbe que órgãos e entidades da Admi-
nistração Pública federal façam adesão à ata de registro de preços gerenciada por
órgão ou entidade municipal, distrital ou estadual. Mas, no g 9o, permite que órgãos
ou entidades municipais, distritais ou estaduais façam adesão à ata de registro de
preços da Administração Pública federai.

A ata é documento vinculativo, porque obriga os licitantes ao fornecimento
d-e bens ou à prestação de serviço, conforme o caso, observados os preços, quan-
tidades e demais condições previstas no instrumento convocatório; em caio de
descumprimento do pactuado na ata de registro de preços ou do descumprimento
das obrigações contratuais pelo fornecedor, cabe ao próprio órgão participante, em
relação a suas contrataçöes, aplicar as penalidades cabíveis, observando o direito de
defesa e o contraditório (art. 6o, $ 1o, do Regulamento); a mesma competência para
aplicação de penalidade é atribuída aos órgãos não participanres que aderiram å utu
de registro de preços, em caso de descumprimento das obrigaçõesãonffatuais, pelos
fornecedores por eles contratados (art.22, S 7").Apenas não há obrigatorieåade,
pataos fornecedores registrados, de contratarem com os órgãos aderentes; em caso
de recusa, não ficam sujeitos a qualquer penalidade.

Cabe ao órgão gerenciador avaliar a compatibilidade entre o preço registrado e
o valor de mercado; se verificar que o preço registrado tornon-r. superior ao valor
de mercado, por motivo superveniente, deve convocar os fornecedores para nego-
ciação da redução dos preços aos valores praticados pelo mercado; os fornecedores
que näo aceitarem reduzir seus preços serão liberados do compromisso assumido,
sem aplicação de penalidade e sem prejuízo da classificação dos fornecedores que
aceitarem reduzir seus preços aos valores de mercado (ait. 18 do Regulam.nto).

No caso de não haver êxito nas negociações para redução dos preços registra-
dos, em função dos valores de mercado, o óigão gerenciador devera ,"lrogui a ata
de registro de preços, adotando as medidas cabíveis para obtenção da coritrataçäo
mais vantajosa (art. 79, parágrafo único, do Regulamento); a medida cabível, no t'
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caso, seria arealização de licitação ou contratação direta, se esta tiver fundamento

em uma das hipóteses previstas na Lei 8.666.

Nos termos do artigo 20 do Regulamento, o registro de preços do fornecedor

será cancelado, quando: I - descumprir as condiçöes da ata de registro de preços;

II - não retirar a respectiva nota de empenho ou instrumento equivalente, no prazo

estabelecido pela Administração Pública, sem justificativa aceitável; III - não aceitar

reduzir o seu preço registrado, na hipótese de este se tornar superior àqueles Prati-
cados no mercado; e [V- sofrer as sanções previstas nos incisos III e IV do caput do

arrigo BT daleino 8.666/93 (suspensãotemporátriadeparticipaçäoemlicitaçãoe

impedimento de contratar com aAdministração ,potpÍazo não superior a dois anos,

bem como declaraçäo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Adrninistração

Pública) e no artigoTo dalei no I0520/O2 (impedimento de licitar e contratar com

a União, Estados, Distrito Federal ou Municípios, com descredenciamento no Sicaf

ou nos sistemas de cadastramento de fornecedores dos Estados, Distrito Federal

e Municípios, pelo prazo de cinco anos). Nas hipóteses dos incisos I, II e IV, serão

assegurados o contraditório e o direito à ampla defesa.

Além das hipóteses de cancelamento previstas no artigo 20, aíndao cancelamento

pode ocorrer por iniciativa da Administraçäo Pública (por motivo de conveniência e

oportunidade), ou a pedido do fornecedor, com base em fato superveniente devidamente

comprovado que justifique a impossibilidade de cumprimento da proposta (art. 21).

9.9 ANULAçAO E RËVOGAÇÃO

O artigo 49 dalei no 8.666/93 prevê a possibilidade de revogaçäo da licitação
por interesse público decorrente de fato superveniente devidamente comprovado,
pertinente e suficiente para justificar tal conduta, bem como a obrigatoriedade
de sua anulação por ilegalidade, neste último caso podendo agir de ofício ou por
provocaçäo de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado.

Nos termos do $ 1o, a anulação do procedimento não gera obrigaçäo de inde-

nizar, ressalvado o disposto no parágrafo único do artigo 59, ou seja, ressalvada a

hipótese da ilegalidade ser irnputávelà própria Administração; nesse caso, deverá

ela promover a responsabilidade de quem lhe deu causa.

O S 2. do artigo 49 acrescenta que a nulidade do procedimento induz a do

contrato, ficando a Administração obrigada a "indenizar" o contratado pelo que

este houver executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuízos

regularmente comprovados, contanto que não the seja imputável {att. 49, 9, 2',
combinado com afi. 59, parâgrafo único).

Os dispositivos são inúteis porque, ainda que não estivessem presentes, as

normas neles constantes seriam aplicáveis, pelo reconhecimenio da autotutela
administrativa como princípio inerente à funçäo administrativa do Estado; aceito

pela doutrina, foi consagrado pelo Poder Judiciário, por rneio da Súmula n' 473
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do STF, que recCIrrhece à Administração o poder de anular os atos ilegais e revogar
os inoportunos ou inconvenientes, desde que respeitados os direitos adquiridos"

A observação cabível é quanto à necessidade de ocorrência de fato sråperve-
niente e de nnotivaçäo para que o procedimento da licitação possa ser revogado
por motivo de ínteresse público. Em caso de prejuí2CI para o licitante, deve o mesmo
ser indenizada, desde que devidamente comprovado.

,{ anulação pode ser parcial, atingindo determinado ato, como a habiiitação ou
classificação. Como desses atos cabe recurso, se a Comissão der provimento, ,".o-
nhecendo a ilegalidade, ela deverá invalidar o ato e repeti-lo , agoîaescoimado de
vícios; isto se a invaiidação não for verificada posteriormente, quancio já se estiver
na fase subsequente; neste caso, deverá ser anulado todo o proiedimento.

o g 3" do artigo 49 estabelece que, no caso de desfazimento do processo iicita-
tório, fica assegurado o contraditório e a ampla defesa"

Essa norma se completa com a Co artigo 109, I, c, que prevê recurso do ato de
anulação ou revogação, no prazo de cinco dias úteis a contar da intim.ação do ato
ott da lawatura da ata. A esse recurso a autoridade competente pode atribuir efeito
suspensivo, com base no S 2" do mesrno dispositivo.

O artigo 49 da Lei no 8.666/93 aplica-se às licitaçöes e conrraros celebrados
no âmbito do Regime Diferenciado de Contratação, conforme artigo 44 da Lei
n'72.462/II.

9 .10 RECURSO S AÐMI¡{I STRATIVO S

Recurso admínßtrqtivo, em sentido amplo, é expressão que designa todos os
meios postos à disposição dos administrados para provocar o reexame dos atos da
Administração.

O artigo 109 da Lei no 8.666/93 prevê os recursos adminisrrarivos cabíveis dos
atos decorrentes da licitação e do contrato: recurso, representação e pedido de
reconsideração.

O recurso (em sentido estrito) deve ser interposto no ptazo de 5 dias úteis a
contar da intimação do ato ou da lavratura daata, nos casos de:

1. habilitação ou inabilitação;
2. julgamento das propostas;
3. anulação ou revogação da licitação;
4. indeferimento do pedido de inscrição em registro-cadastral, sua alteração

ou cancelamento;

5. rescisão do contrato, a que se refere o inciso I do artig o 79;
6' aplicação das penas de advertência, suspensão temporária ou de multa.

i
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O recurso contra a habilitação tem necessariamente efeito suspensivo; aos de-
mais recursos a autoridade competente pode, motivadamente e presentes razöes
de interesse público, atribuir eficácia suspensiva (art. 109, S 2").

O processamento obedece às normas dos SS 3" e 4o do mesmo dispositivo: deve
ser dado oprazo de cinco dias úteis aos demais licitantes para impugnar o recurso;
este deve ser dirigido à autoridade superior, por intermédioda mesma autoridade
que praticou o ato impugnado, a qual poderá, também no prazo de cinco dias úteis,
reconsiderar asua decisão ou fazë-Io subir, devidamente informado, à autoridade
superior, que terá o prazo de cinco dias úteis, a contar do recebimento, pataprofe-
rir a sua decisäo, sob pena de responsabilidade. No caso de convite, os prazos pata
recorrer se reduzem a dois dias úteis (S 6").

Nos casos em que não cabe recurso, o interessado poderá interpor representa-
çäo no prazo de cinco dias úteis a contar da intimaçäo do ato.

O pedido de reconsideraçäo é cabível com relação a ato de Ministro de Estado
ou Secretário estadual ou municipal, no caso de aplicação da pena de declaração
de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração; o pîazo parapedir
reconsideração é de 10 dias úteis da intimaçäo do ato, também reduzido a dois dias
úteis no caso de convite (S 6").

Note-se que o artigo 113, g 1o, da Lei no 8.666/93 permite que qualquer licitan-
te, contratado ou pessoa física ou jurídica represente ao Tribunal de Contas contra
irregularidade na aplicação de suas normas. O preceito amolda-se ao artigo 74,

$ 2", da Constituição de 1988, segundo o qual "qualquer cidadão, partido político,
associação ou sindicato é parte legítima para, na forma da lei, denunciar irregula-
ridades perante o Tribunal de Contas da Uníão".3s

No caso do pregão, o artigo 4o, XVIII, da Lei n" 10.520 /02, estabelece que, "de-
ciarado o vencedor, qualquer licitante poderá manifestar imediata e motivadamente
a intenção de recorrer, quando the será concedido o prazo de três dias para apre-
sentação das razöes do recurso, ficando os demais licitantes desde logo intimados
para apresentar contra razöes em igual número de dias, que começarão a correr do
término do prazo do recorrente, sendo-lhes asseguradavista imediata dos autos". O
inciso XIX estabelece que o acolhimento do recurso importará a invalidaçäo apenas
dos atos insuscetíveis de aproveitamento.

Pelo inciso )C( do mesmo dispositivo, se o licitante näo declaraî a intenção de
recorrer ou näo o fizer motivadamente, ocorrerá a decadência do direito de recurso
e a adjudicação do objeto da licitaçäo pelo pregoeiro ao vencedor.

No regime diferenciado de contrataçao (RDC), o artigo 72 dalei no 12.462/77
inclui como sexta fase do procedimento licitatório arecurso-\, que se seguirá à habi-

35 C STF já decidiu ser inadmissívela exigência, por ato normati¡¡o de Tribunal de Contas estadual,
da remessa prévia automática de todos os editais de licitação, por envolver matéria de competência
legislati-ra da União, já exercida pela Lei n' 8.666/93 (RE 547063/RJ, Rel. Min. Menezes Direito, j.
7-10-08, primeira turma).
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litação do vencedor. Nela são analisados os recursos referentes ao jr:lgarnento Cas
propostas ou lances e à habrilítação do vencedor" Essa fase recursal não existirá se
houver inversão de fases, conforme permitido no artigo l2,parágrafo único" Flavendo
inversão de fases, os licitantes poderão apresentar recurios após a fase de habili-
tação e após a fase de julgamento das proposras (art. 58 do Dácreto n" Z.SB1 /J,l)"

O artigo 45 dalei no 72.462/11 prevê os seguintes recursos:

I - pedidos de esclarecimento e impugnações ao instrumento eonvocatório
napîazo mínimo de: (a) até dois dias úteis anres da data de abertura
das propostas, no caso de licitação para aquisição ou alienação de bens;
ou (b) até cinco dias úteis antes da data de abertura das propor,ur,
no caso de iicitação para contratação de obras ou serviçosl

Ii recursos, no prazo de cinco dias úteis contados a partir da data da inti-
mação ou da lawatura da ata,em face: (a) do uto qn. defira ou indefira
pedido de pré-qualificação de interessados; (b) do ato de habilitação
ou inabilitação de licitante; (c) do julgamenro das proposras; (d) da
anulação ou revogação da licitação; (e) do indeferimenro do pedido
de inscrição em registro cadastral, sua alteração ou cancelam"rrto; du
rescisão do contrato:-tlt hipóteses previstas no inciso t do artígo 79
cla Lei n" 8.666/93; (f) da aplicação das penas de advertência, ,irrltu,
deciaração de inidoneidade, suspensão temporária de participação em
licitação e impedimento de contratar com a adminisiração þ,itn.u;Iil - representações, noprazode cinco dias úteis contados a partir da data da
intimação, relativamente a atos de que não caiba r..riuo hierárquico.

No caso de recursos contra deferimento ou indeferimento de pré-qualificação, de
decisão de habilitação ou inabilitação ou de julgamenro das proþostas, os licitantes
devem manifestar_ essa intenção imediata-.rr-t", sob pena d. pr..lurão (art. 45,
$ 1"). Nos termos do artigo 53 do Decreto n" 7.SBl/11, nos casos de recurso contra
os atos de julgamento ou da habilitação, a intenção deve manifestar-se imediata-
mente após o término de cada sessão, sob pena dô preclusão.

Encerrada a fase recursal, começa a correr o ptazo paraapresentação de con-
trarrazöes, que é o mesmo prazo previsto para o r..rrro (art.4s,$ 2g"

Nos termos do $ 6o do artigo 45, orecurso será dirigido à autoridade superior, por
intermédio da autoridade que praticou o ato recorridõ, cabendo a esta reconsiderar
zua decisão noptazo de cinco dias úteis ou, nesse mesmo prazo, fazê,-Iosubir, devi-
damente informado, devendo, neste caso, a decisäo do recurso r"rproferida dentrodoprazo de cinco dias úteis, contados do seu recebimento, sob pena de apuração deresponsabilidade. Repete-se a mesma norma do artigo 109, g 4o, d.alei no 5.666/93.

o artigo 46 dalei no 12.462/71 manda aplicar ao R.Dc a norma do artigo 113
da Lei n' 8.666/93, sobre controle pero Tribunar de contas.

i,
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g.tt LICITAçAO ì{O REGTME DTFERENCIADO DË
CONTRATAÇAO (RDC)

9 .1L,1 Dtnrtro Poslrrvo

O Regime Diferenciado de Contrataçäo (RDC) foi instituído pela Lei no 72.462,

de 4-8-11, com alteraçöes posteriores, já mencionadas no item 9.6.7. Foi regula-
mentada pelo Decreto no 7.581, de 11-10-11, alterado pelo Decreto no 8.080, de

2O-B-I3, e pelo Decreto no 8.251, de23-5-14.

Esse regime havia sído previsto originariamente nas Medidas Provisórias no'4BB

e4Bg,publicadasnoDiárioOficialdaUnião de 13-5-10. No entanto, elas não foram
apreciadas no prazo previsto no artigo 62 da Constituição Federal, razäo pela qual
näo se converteram em lei.

A Medida Provisória n" 527/11 foi baixada para alterar a Lei n" 10.683, de

28-5-03, que dispõe sobre aorganízação da Presidência da República e dos Ministé-
rios, e alterar a legislação que disciplina a Agência Nacional de Aviaçäo Civil (Anac)
(Lei n' LI.IB2, de27-9-05) e a Empresa Brasileira de InfraestruturaAeroportuária
(Infraero) (Lei n" 5.862, de12-12-72). Nada dispunha sobre o RDC.

Durante a tramitaçäo da Medida Provisória na Câmara dos Deputados, o rela-
tor, deputado José Guimarães, apresentou projeto de conversão acrescentando as

normas que regulam o RDC. Aprovado o projeto pela Câmara dos Deputados e pelo
Senado, a Presidente da República o sancionou, daí resultando a promulgação da
Lei no 12.462, de 4-B-11.36

Embora não haja norma expressa, a Lei n' 12.462111 destina-se a ter vigência
temporária, jáque estabelece regime de contrataçäo somente aplicável para as lici-
taçöes e contratos necessários à realização dos Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de
2076, da Copa das Confederações da Fifa 2073, da Copa do Mundo Fifa2OI4 e das

obras de infraestrutura e de contratação de serviços para os aeroportos das capi-
tais dos Estados da Federação distantes até 350 km das cidades sedes dos referidos
campeonatos mundiais.3T No entanto, o alcance da lei já vem sofrendo ampliações,
conforme exposto no item 9.6.7 .

36 Duas ações de inconstitucionalidade foram propostas contra a lei: a primeira, pelo Partido Social
Democracia Brasileira (PSDB), pelo Democrata (DEM) e pelo Partido Popular Socialista (PPS), e, a

segunda, pelo Procurador-Geral da República.

37 O TCU vem entendendo que a utilizaçäo do RDC em obras com término posterior à Copa do Mundo
de 2014 ou às Olimpíadas de 2O76 só é legítima nas situaçöes em que ao menos fração do empreendi-
mento tenha efetivo proveito paraarealização desses megaeventos esportivos, cumulativamente com
a necessidade de se demonstrar a inviolabilidade técnica e econômica do parcelamento das frações
da empreitada a serem concluídas aposteriori, em atendimento ao disposto nos artigos 1o, incisos de I
a III, 39 e 42 da Lei n' 12.462/7I, c/c o artigo 23, S 1o, da Lei n" 8.666/93 (Acórdãos no' 1.324, de
30-5-12, e 1.538, de2O-6-12, ambos do Plenário, Rel. IMin. Valmir Campelo).
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A adoção do RDc não é obrigatória para a construção dos estádios, aeroporrose obras de infraestrutura. Fica a critérioda Administráção pública oprar peio regi-me de contratação que the parecer mais conveniente, dãntre os da Lei no 8.666/93(empreitada), da Lei no B"gB7/g5 (concessão e permissão de serviço púbiico) ou daLei no 7I.A7 g / 04 (par cerias público_privadas) .

A Lei do RDC, no-artigo 1o, prevê que a definição das contrataçöes a serem feitaspelo regime do RDC fique u.atgo da chamadaAutoridade púbhcå oumpica (Apo),
com relação aos Jogos olímpicos e Paraolímpicos de2076,. p.to crupo Executivo- Gecopa 2at4 do comitê Gestor instituído purudefinir, aprovar e supervisionar asações previstas no Plano Estratégico das nçbes do Governo Brasileiro para a reali-zação da copa do Mundo pifa2014- cGCoPA. com relação a esra última hipótese,as obras públicas restringir-se-ão às constantes da mairiza" r.rporrsabilidadescelebrada enffe a união, Estados, Distrito Federal e Municípios.

AAutoridade Pública olímpica (APo) foi constituída mediante consórcio públicofirmado entre a união, o Estadi do Rio de Janeiro e o Município do Rio de Janeiro,nos termos da Lei n" 12396 de 21_3_11.
Naquilo que não contrariar as normas da Lei no 12.462/11, a Lei n 8.666/93aplica-se aos contratos celebrados no RDC. É o qu. estabelece o artigo 3g da Lein" 12.462/17.
Inclusive as l:rTas sobre dispensa e inexigibilidade de licitação estabelecidasnos artigos 24 e 25 dalei no 8.666/93 aplicani-se, no que couber, às contrataçõesrcalizadas com base no RDC, 

'devendo sei observuáo o processo de contratação pordispensa ou inexigibilidade de licitação previsro no arrigo 26 d,alei no 8.666/9g(art. 35 da Lei n" 12.462/11).

9 .17.2 PzuNclpers rNovAçÕES

Algumas inovações relevantes são introduzidas no regime diferenciado decontratação, seja quanto à ricitação, seja quanto ao contrato:

a)

b)

ampliação dos objetivos da licitação (art. 1o, $ 1o);
inclusão do princípio da economicidade e do desenvolvimento nacionalsustentável (art. 3");
restrições à publicidade do orçamento estimado (art. 6");
inversão nas fases de habititação e julgamento (art. 12);
novos critérios de julgamento (art. 1B);
previsão de procedimentos auxiliares das licitações (art. 29);
previsão da possibilidade de exigência de amosffa para apré-quarificação
e para o julgamento (art. 7",IIf;

c)

d)

e)

Ð

s)
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h) possibilidade de remuneração variável vinculada ao desempenho da
contratada (art. 10);

i) previsäo da contratação simultânea ou possibilidade de contratação de
mais de uma empresa patarcalizar o mesmo serviço (art. 11);

j) previsão da contratação integrada entre os regimes de execução do con-
trato (art. B").

9.I1.3 Onltrvos DA rrcrrAçAo

São ampliados, no artigo 1o, os objetivos da licitação quando comparados
com os previstos no artigo 3'da Lei no 8.666/93: I - ampliar a eficiência nas con-
tratações públicas e a competitividade entre os licitantes; II - promover a troca de
experiências e tecnologias em busca da melhor relação entre custos e benefícios
para o setor público; III - incentivar a inovação tecnológica; e IV- assegurar o tra-
tamento isonômico entre os licitantes e a seleção da proposta mais vantajosa para
a Administração Pública.

Não há dúvida de que, com a proximidade dos aludidos campeonatos mundiais,
já com datas definidas, há necessidade de acelerar os procedimentos licitatórios, sob
pena de ficarem inconclusas as obras necessárias a esse fim. Esse é o grande obje-
tivo do RDC, resumido no inciso I do artigo 3o, com a ideia de ampliar a eficiência.

9.LI.4 Pruwcipros DA LrcrrAÇÃo

O artigo 3o da Lei no 72"462/71 dá o rol dos princípios da licitação, repetindo
a referência a todos os já mencionados no artigo 3" da Lei no 8.666/93, porém in-
cluindo o daeconomicidl.de e o do desenvolvimento na"cional- sustentável (que aparece
nesse dispositivo entre os objetivos da licitação, acrescentado pela Lei no 72.349,
de 15-12-10).

O princípio da economicidade constitui aplicação da relação custo-benefício e
já está inserido entre os aspectos submetidos à fiscalização contábil, financeira e
orçamentária pelo Congresso Nacional, conforme artigo 70 daConstituição.

O princípio do desenvolvimento nacional sustentável (que também tem fun-
damento constitucional no artigo I7A,VI, da Constituiçäo, alterado pela Emenda
Constitucional no 42, de 2003) é mais bem especificado no artigo 4o, g 1o, segundo o
qual as contratações realizadas com base no RDC devem respeitar, especialmente, as
normas relativas à: I-disposição final ambientalmente adequada dos resíduos sólidos
gerados pelas obras contratadas; {I - mitigação por condicionantes e compensação
ambiental, que serão definidas no procedim,ento de licenciamento ambiental; Iü -
utilização de produtos, equipamentos e serviços que, comprovadamente, reduzam
o consumo de energia e recursos naturais; W- avaliação de impactos de vizinhança,
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9.11.5 Rnsrruçors a p.rBLrcrDADE Ðo ûRÇAMENT* ESTTMAÐ'

Û artigo 6' dalei prevê que a publicidade do orçamento estimado paîaa contra-
tação se dará apenas após o encerramento da licitação, sem preju íza dadivulgação
do detalhamento dos quantitativos e das demais infórmaçõ.r r,"."rrárias para a ela-bgração das propostas. As informações quanto ao orçamento estimado permanecem
sigilosas e serão disponibilizadas estritae permanentemente aos órgãos de controleexterno e interno (art. 6o, $ 3"); na hipótese de jülgamento pelo crìtério por maiordesconto, a informação quanto ao orçamento estirnado const ará dainstrumento
convocatório (art. 6", $ 1o).

Tem-se que entender que o sigilo referido no $ 3" somente perdura durante o pro-
cedimento da licitação, devendo posteriormente tornar-se acessível aos interessados,
sob pena de infringência ao princípio da publicidade previsto no artþ o 37, coput, daconstituição. Isto porque os elementos contidos no orçamento servem de baliza aoj-tllqamento das propostas, sendo importanres para motivação feita pela comissäo deLicitação" Não há como negar o conhecimento de seus dados aos licitantes.

A medida - não diwlgação do orçamento estimado antes do encerramento doprocedimento de-licitação - parece útil, sendo conveniente que se estenda a todas asmodalidades de licitação, porque a_ sua divulgação influenóiu o, licitantes na apre-
sentação de suas propostas, podendo resultar em resultados danosos para a escolha
da melhor proposta.38 No Deèreto-lei n" 2.300 /86,nãohavia a norma que hoje constado artigo 40, $ 20, dalei no 8.666/93. Tambérnna Lei n 70"520/02, não existe aprevisão de que o orçamento estimado conste do instrumento convocatório, mas tãosomente a de que o orçamento deve constar dos autos do procedimento (art. 3", I11).

9.X1.6 Co¡nlssÃo DE LrcrrAçÃo

Da mesma forma que na Lei no 8.666/93. o procedimento licitatório fica a car_go de uma comissão de licitação, que pode ,., i.r-unente ou especial, composta

na forma da legisiação ur'banística; V - proteção do patrimônio culturai, histór:lco"
ai:queológico e írnateriai, inck-lsive por meio da avaiiação do irpa.to ãr;;;;;;;:
direto causado pelas obras .otttrutuãas; e \rI - acessibilidade parao uso por pessoas
com deficiência ou com mobilidade reduzida"

38 Daniel Ferreira e José Anacleto Abduch santos entendem que o sigilo previsto na Lei do RDC éinconstitucional, por contr3liar o princípio da publicidade, previsto nos artigos 5o, )üXIII, e 37, caput,da constituição (2011:52 53)' rtlao ve;oãsa inconstitucionãlidade, uma vez que o sigilo é preservadoapenas na medida necessária putu p.år"rvar o interesse público, deixando dä existir após o térrninodo procedimento da licitação, ãpotrrrttiaude em que os inieressados poderão ter acesso ao orçamentoestimado' inclusive com possibilidade de oferecer irnpug"rfão. ru¿* disso, o artigo 5o, lx, da cons-tituição permite seja restringida a publicidade em beneñcio do interesse social.
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majoritariamente por servidores ou empregados públicos pertencentes aos quadros

permanentes dos órgãos ou entidades da Administração Pública responsáveis pela

licitação (art. 34). O g 2" do mesmo dispositivo repete a regra que já consta do ar-

tigo 51, $ 3o, da Lei no 8.666, quanto à responsabilidade solidária dos membros da

comissão, salvo se posição individual divergente estiver registrada na ata da reuniäo
em que houver sido adotada a respectiva decisäo.

O Regulamento (Decreto n'7.581/ 11) estabelece normas sobre a comissão

de licitaçäo nos artigos 6" e 7o, exigindo no mínimo três membros tecnicamente
qualificados, sendo a maioria deles servidores ou empregados públicos. No artigo
7" define as competências da comissäo de licitação, que vão desde a elaboraçäo das

minutas dos editais e dos contratos, abrangendo asvárias fases dalicitação, inclusive
o recebimento dos recursos e decisäo sobre a admissibilidade. São excluídas de sua

competência a decisão dos recursosr a adjudicaçâo, ahomologação, a convocação
do vencedor para assinatura do contrato, a revogaçã.o ou anulação da licitaçäo e a

aplicaçäo de sanções; com relação a tais atos, a comissão limita-se a encaminhar os

autos à autoridade competente e a propor as medidas que, a seu ver, são cabíveis.

O $ 1" do artigo 7" faculta à comissão de licitação, em qualquer fase da licita-

ção, promover as diligências que entenda serem necessárias; e, no $ 2o, faculta à

comissão, em qualquer fase da licitação, desde que não seja alterada a substância
da proposta, a adoção de medidas de saneamento destinadas a esclarecer informa-

ções, corrigir impropriedades na documentação de habilitação ou complementar
a instrução do processo.

Quando se tratar de julgamento pelo critério do melhor conteúdo artístico, a
comissão de licitação será auxiliada por comissão especial integrada por, no mínimo,
três pessoas de reputação ilibada e notório conhecimento da matéria em exame, eu€
podem ser servidores públicos (art. 32 do Regulamento). Os membros da comissão
especial respondem pelos atos praticados, salvo se posição individual divergente
estiver registrada na ata da reunião em que adotada a decisäo (parágrafo único do
mesmo dispositivo).

9.1L.7 PnocEuMENro DA ttclrAçAo

Pelo artigo 72 dalei, o procedimento de licitaçäo observará as seguintes fases,

nesta ordem: I - preparatóría; II - publicação do instrumento convocatório; IItr -
apresentação de propostas ou iances; IV-julgamento; V- habilitaçäo; M - recursal;
e VII - encerramento" No parágrafo único, está prevista a possibilidade de, mediante
ato motivado, a habilitação anteceder a apresentação de propostas ou lances e o
julgamento.

O procedimento, quando cornparado com o da Lei n'8.666/93, não distingue,
de forma expressa, a fase interna da fase externa; inverte as fases de habilitaçäo e
julgamento, mas o pa#tgrafo único do artigo 12 permite que a fase de habilitaçã.o,
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mecliante ato motivado, anteceda a apresentação de pr:opostas ou la.nces e o julga-
mento; inclui as fases de recurso e de encerramento ão procedimento.

O artigo 13 determina que "as licitações derrerão ser reali zadaspreferencialmente
sob a forma eletrônica, admitida a presencial". Se for eletrônica, a ndministraçäo
Fública poderá determinar, como condição de validade e eficáciá, que os licitantes
pratiquem seus atos em forrnato eletrônico (parágrafo único do art. 13).

A prirneira f,ase é chamada de preparatória" Corresponde à chamada faseinterna da licitação, embora o artigo 12 a inclua no procedimento da licitação"
A lei nada estabelece sobre essa fase. contudo, ela estã disciplinada pelo Regita-
mento, nos artigos 4o e 5". É uma fase que precede a abertura ãa hcitaçao po, äeio
do instrumento convocatório. Não difere muito essa fase interna auqueia que serealiza em qualquer procedimento de licitação. Nela deve ser definiåo o oilj.ro,
com a justificativa para contratação e para a adoção do RDC; o orçamenro e preço
de referência, remuneração on ptêrnio, conforme critério de juigamento adotado;
requisitos paraapresentação das propostas e para a habilitacaå; ui cláusulas contra-
tuais; o procedimento da licitação;justificativa para: inversão de fases, fixação dos
fatores de ponderação na avaliaçãodas ptoportä, técnicas e de preço, indicaçäo de
marca ou modelo, exigência de amostra, exigência de certificução åe qualid"¿. doprodgto ou do processo de fabricação, exigência de carta de solidariedade emitida
pelo fabricante. Nessa fase deve ainda haver indicação dos recursos orçamentários;
declaração de compatibilidade com o plano plurianual, quando o invesrimenro
ultrapasse um exercício financeiro; t.r-o de rèferência quå contenha conjunto deelementos necessários e suficientes, com nível de precisão adequado, para carac-tetizar os serviços a serem contratados ou os bens a serem fornecidoi, podendo
esse termo de referência prever requisitos de sustentabilidade ambiental (art" 5" doRegulamento); projeto básico ou executivo para a contrataçäo de obras à serviços
de engenharia, com possibilidade de previsão dos requisitos de sustentabilidade
ambiental (art. 5o do Regulamento); pãrcelamento doãbjero da licitação, preparo
Í:.lltytmento convocatório e da minuta de conrrato, designação da comissão derlcltaçao.

A segunda fase é a da publicação do instrumento convocatório. Nesse ins-trumento, deverá ser definido de forma clara e precisa o objeto da licitação, vedadas
especificações excessivas, irrelevantes ou desnecessárias (ari. 5" da Lei n" 12.462/rr).

Nos termos do artigo 15 da lei, será dada ampla publicidade aos procedimenros
licitatórios e de pré-qualificação,3e ressalvadur u, hipéteses de informuç0", cujo sigilo

.. 
':

,l:,

fl

3e o legislador quis reforçar a exigência de publicidade, por meio da Lei no 13 .1.73 de 21- 10- 15, que,entre outras medidas, introduziu o inciso vt no artigo 4i da Lei n" lz-.+àz)lt-,'l*uincluir, entre asdiretrizes a serem observadas nas licitaçõ., 
" 

.o.rt uios, no regime do RDC, ,,ampla publicidade, emsítio eletrônico' de todas as f.ases e p.o."ài*"ntos do procerroåu hcitação, assim como dos contratos,respeitado o art' 6o desta Lei"' o ariigo 6" é o que ou,u au p,rlti.i¿u¿" restrita do orçamento estimado.

I
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seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado,oo devendo ser adotados
os seguintes prazos mínimos para apresentação de propostas, contados a partir da
data de publicação do instrumento convocatório:

I_

II

ru

v

pata aquisição de bens: (a) cinco dias úteis, quando adotados os
critérios de julgamento pelo menor preço ou pelo maior desconto; e
(b) dez dias úteis, nas hipóteses não abrangidas pela alínea ø desre
inciso;

paraa contratação de serviços e obras: (a) quinze dias úteis, quando
adotados os critérios de julgamento pelo menor preço ou pelo maior
desconto; e (b) rinta dias úteis, nas hipóteses não abrangidas pela
alínea ø deste inciso;

para licitações em que se adote o critério de julgamento pela maior
oferta: dez dias úteis;

para licitaçöes em que se adote o critério de julgamento pela melhor
combinação de técnica e preço, pela melhor técnica ou em razäo do
conteúdo artístico: trinta dias úteis.
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A publicidade, nos termos do artigo 15, deve ser feita mediante publicação
do extrato do instrumento convocatório no Didrio Oficial da Llniõ.o, do Estado, do
Distrito Federal ou do Município, conforme o caso ou, no caso de consórcio público,
do ente de maior nível entre eles, sem prejuízo da possibilidade de publicação em
jornal diário de grande circulação (com ressalva para as hipóteses em que o valor
do contrato dispensa a licitação, conforme o $ 2" do art" 15); e também mediante
divulgação do instrumento convocatório em sítio eletrônico oficial.

Com relação especificamente ao instrumento convocatório, rnerecem especiai
referência as seguintes medidas, nem todas muito inovadoras:

1. restrições à publicidade do orçamento, játratadas no item 10.2.3 (art.
6.);

2. no caso de aquisição de bens, a possibiiidade de ser indicada no instru-
mento convocatório a marca ou modelo, desde que formalmente justifi-
cado na fase preparatória, nas seguintes hipóteses: (a) em decorrência da
necessidade de padronização do objeto; (b) quando determinada marca
ou modelo comercializadc por mais de um fornecedor for a única capaz
de atender às necessidades da entidade contratante; ou (c) quando a
descrição do objeto a ser licitado puder ser melhor compreendida pela
identificação de determinada marca ou modelo aptos a servir eorno re-

40 Essa ressalva quanto ao sigilo näo precisaria constar da lei, porque jét estáexpressa no artigo 5o,
&çüII, da Constituição.
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ferência, situação em que será otrrigatório o acréscimo da expressão,,ou
similar ou de melhor qualidade,, (art. Z", inciso I).
Na Lei n" 8.666/ 93, iáé prevista a possibilidade de padron ização (art. 1 S,
I), bem como a indicação da marca ou modelo, quando "teånicamente
justificável" (artigo 7", 5 5o); a lei do RDC apenas especificou, de forma
mais detalhada" as hipóteses de indicação de marcatu modelo;

3. possibilidade de exigência de amostra nas fases de pré-qualificação, dejulgamento das propostas ou de lances, desde que justificada a necessi-
dade da sua apresentação (art. 7o,lI) .

A possibilidade de exigência de amostra já eraaceira pela doutrina na
fase de julgamento;

4' exigência de certificação da quaiidade do produro ou do processo de
fabricação, inclusive sob o aspecto ambientãI, por qualquei instituição
oficial comperenre ou por entidade credenciadå (ari. 2", IrI).
Essa previsão põe fim à dúvida que existe em relação à Lei n" 8.666/93,
quanto à possibilidade de ser feita essa exigência;ll

5' solicitação, motivadamente, de carta de solidariedade emitida pelo
fabricante, que assegure a execução do contrato, no caso de licitante
revendedor ou distribuidor (art. 7",M;trata-se de "documento no quai
fornecedor e fabricante assumem solidariamente a responsabilidade
sobre o bem fornecido" (Jacoby; Reolon, 2orr:25, NR nJq).

o Regulamento do RDC, no artigo Bo, $ 1o, exige que integrem o instrumento
convocatório, como anexos: I - o termo de referência mencionãdo no inciso VII do
caput do artigo 4o, o projeto básico ou executivo, conforme o caso; II - a minuta docontrato, quando houver; III - o acordo de nível de serviço, qruído for o caso; e
IV - as especificações complementares e as normas de exeluçåo. ruo caso de obrasou serviços de engenharia, o $ 2o do mesmo dispositivo (aiterado pelo Decreto
n" 8'080,/13) exige ainda que acompanhem o instiumento convocatório: I - o cro-
nograma de execução, com as etapas necessárias à medição, ao monitoramento e ao
controle das obras; II - a exigência de que os licitantes apresentem, em suas propostas,
a composição analítica do percentual dos Benefícios e Despesas Indiretas - BDI e
dos Encargos sociais - ES, discriminando todas as parcelas que o compõem, excetono caso da contratação integrada prevista no artigo g" dalei no 72.462, de 2aI7;
e III - a exigência de que o contratado conceda hvä acesso aos seus documentos e

,.1

'.¡a

d

47 Jorge ulisses Jacoby Fernandes e Jaques Fernando Reolon apontam a existência de várias uni-dades que já possuem institutos de pesquisa com capacida¿ã de certificação de qualidade. Exemplodesse tipo de entidade seria o conselho Ñacional de Metrologia, Normali zaçãoe eualidade Industrial(inFórum de contrataçõ'o e Gestõ'o Pública,Belo Horizont"r ñóru-, ano 10. n. rr7,set. 2011, p. 2s).
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registros contábeis, referentes ao objeto da licitaçã,o,paraos servidores ou empre-
gadosdo órgão ou entidade contratante e dos órgãos de controle interno e externo.

O Regulamento, no artigo 10, exige que a possibilidade de subcontratação de
parte da obra ou dos serviços de engenharia esteja prevista no instrumento con-
vocatório. Pelo $ 1o, a subcontratação não exclui a responsabilidade do contratado
perante a Administração Pública quanto à qualidade técnica da obra ou do serviço
prestado; e, pelo $ 2o, quando permitida a subcontratação, o contratado deverá
apresentar documentação do subcontratado que comprove sua habilitação jurídica,
regularidade fiscal e a qualificação técnica necessária à execução da parcela da obra
ou do serviço subcontratado.

Pelo artigo 45,I, da Lei n" 72.462/11, cabem pedidos de esclarecimento e

impugnações ao instrumento convocatório no prazo mínimo de: (a) até dois dias
úteis antes da data de abertura das propostas, no caso de licitação para aquisição
ou alienação de bens; ou (b) até cinco dias úteis antes da data de abertura das pro-
postas, no caso de licitação para contratação de obras ou serviços.

A terceira fase do procedimento é a de apresentação de propostas ou lan-
ces. Para essa fase, importa distinguir os modos de disputa aberto e fechado, com
possibilidade de serem combinados, conforme previsto no artigo 76 dalei. O artigo
17 remete a disciplina da matéria ao Regulamento.

Pela leitura conjugada do artigo 77 dalei e dos artigos 15 a 24 do Regulamen-
to, extraem-se as características dos três modos de disputa. Embora se trate da fase
de apresentação de propostas, o artigo 16 do Regulamento exige que os licitantes
aPresentem, na abertura da sessão pública, declaração de que atendem aos requi-
sitos de habiiitação; a mesma exigência é feita para as microempresas e empresas
de pequeno porte. Além disso, antes mesmo do início da disputa, a comissão de
licitaçäo verificará a conformidade das propostas com os requisitos estabeiecidos
no instrumento convocatério, quanto ao objeto e ao preço, desclassificando, ffio-
tivadamente, os licitantes cujas propostas não estejarn em conformidade com os
requisitos (art. !7 do Regulamento).

No modo de disputa aberto, os licitantes apresentarão suas ofertas por meio
de lances públicos e sucessivos, crescentes ou decrescentes, conforrne o critério de
julgamento adotado. O instrumento convocatório poderá estabelecer intervalo míni-
mo de diferença de valores entre os lances, que incidirá tanto em relação aos lances
intermediários quanto em relação à proposta que cobrir a melhor oferta (art. 18,
parágrafo único, do Reguiamento, com redaçäo dada pelo Decreto no 8.080/13).

Se a licitação for realizada sob a forma presenciai, serão adotados ainda os
seguintes procedirnentos, conforme previsto no artigo 19 do Regularnento, corn a
redação dada pelo Decreto no 8.080/13: I - as propostas iniciais seräo classificadas
de acordo com a ordem de vantajosidade; TI - a comissão de licitação convidará
individual e sucessivarnente os licitantes, de fbrma sequencial, a apresentar lances
verbais, a partir clo autor da proposta menûs vanlajosa, seguido dos dernais; e trII -_ a
desistência do licitante em apresentar iance verbal, quando convocado, implicará
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sua exclusão da etapa de lances verbais e a manutenção do últirno preço por ele
apresentado, para efeito de ordenação das propostasJ exceto no caso deier á dãt.rrto,
da m-elhor proposta, hipótese em qu" poá.rá upr.r.ntar novos lances sempre que
esta for coberta, observado o disposto no pará,grafoúnico do artigo 18.

Pelo artigo 2CI da Regulamento (que tem fundamento no art. 16, S 1", da Lei),
o instrumento convocatório poderá estabelecer a possibilidade de apresentação de
lances intermediários pelos licitantes durante a disputa aberta, sendo considerados
intermediários os lances: I - iguais ou inferiores ao maiorjá ofertado, mas superio-
res ao último lance-dado pelo próprio licitante, quando aãotado o¡uígamentä pelo
critério da rnaior oferta de preço; ou iI - iguais ol superiore, uo *ånorjá ofertado,
mas inferiores ao último lance dado pelô próprio licitanre, quando adotados os
demais critérios de julgamenro.

Após a definição da melhor proposta, se a diferença em relação à proposta
classificada em segundo lugar foide þelo menos 10%0, a comissão áe ficiiaçaï po-
derá admitir o reinício da disputa abeita, nos termos estabelecidos no instrumento
convocatório, para a definição das demais colocações (art. 2I ð,oRegulamento).
Após o reinício, os iicitantes serão convocados a apresentar lances (g 1"), podendo
inciusive ser apresentados lances intermediários. pelo $ Bo, os lances iguais serão
classificados conforme a ordem de apresentação.

No modo de disputa fechado, as propostas serão sigilosas até a data e hora
designadas para que sejam divulgadar, r.rrão semelhante]portanto, ao sistema da
Lei no 8'666/93. s" l licitação forpresencial, as propostas dêverão ser apresenradas
em envelopes lacrados, abertos em sessão púbiica e ordenadas conforme critério
de vantajosidade (art. 22do Regulamento).

No caso de combinação dos modos de disputa aberto e fechado, o instru-mento convocatório deverá prever que a disputa seja reali zada em duas etapas,
sendo a primeira eliminatória (art. 23 do Regülamento). Nesse caso, a combinação
dos modos de disputa poderá ocorrer por uma das seguintes formas: I - caso o pro-
cedimento se inicie pelo modo de disputa fechado, serão classificados para a etapa
subsequente os licitantes que apresentarem as três melhores propostas, iniciando-
se então a disputa aberta com a apresentação de lances sucessivos, nos termos dosartigos 18 e 19 (que tratam do modo de disputa aberto); II- caso o procedimento seinicie pelo modo de disputa aberto, os licitåntes que apresentarem as três melhorespropostas oferecerão propostas finais, fechadas.

A quarta fase do procedimento é a de julgamento. Embora a lei não diga expres-samente, deduz-se de suas normas que essa iur" r. desdobrará em várias subfases:

a)

b)

c)

d)

classificação inicial das proposras;
desclassificação das propostas nas hipóteses previstas na lei;
desempate; e

negociação.
'ir 'l 
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Para fins de ciassificação das propostas, poderão ser utilizados os seguintes cri-
térios: I - menor preço ou maior desconto; II - técnica e preço; III - melñor técnica
ou conteúdo artístico; IV - maior oferta de preço; ou V - maior retorno econômico
(art. 18 da Lei).

o critério de julgamento deve ser definido no instrumento convocatório, me-
diante a definição de parâmetros objetivos, não podendo ser consideradas vantagens
não previstas, inclusive financiamentos subsidiàdos ou a fundo perdido. nelo aitigo
25, S 2o, do Regulamento, o julgamento das propostas deverá ãbr.r,ru, a margem
de preferência prevista no artigo 3o da Lei nã 8.666/9g. observado o dispostã no
Decreto n'7.546, de 2-B-11 (que regulamenta o disposto nos gg S' a12do ãrt. 3o da
Lei no 8'666/93 e estabelece margem de preferência para produtos manufaturados e
serviços nacionais e de medidas de compensação comercial, industrial, tecnorógica
ou de acesso a condições vantajosas delinanõiamento).

o critério dejulgamentCI pelo menorpreço ou maior desconto considerará o
menor dispêndio para aAdministraçäo Púbiica, atendidos os parâmerros mínimos de
qualidade definidos no instrumento convocatório (art.I9da Lei e arr. 26 doRegula-
mento). Pelo $ 1o do artigo 19, os custos indiretos, relacionados com as despesãs de
manutenção, utilização, reposição, depreciação e impacto ambiental, entrè outros
fatores, poderão ser considerados para a definição do menor dispêndio, sempre que
objetivamente mensuráveis, conforme dispusei o regulam.rrto.ñote-se que a parte
final do dispositivo remete ao regula-.nto e este, noartigo 26,g1o, repete a mesma
norma e, na parte final, remete a definição ao instrumento convocatorio. O S 2" do
artigo 26 do Regulamento permite que parâmetros adicionais de mensuração de
custos indiretos sejam estabelecidos em ato do Secretário de Logística e Tecnologia
da Informação do Ministério do planejamento, orçamento e Gestão.

No caso do critério de maior desconto, será adotado como referência o preço
global fixado no instrumento convocatório, sendo o desconto estendido aos even-
tuais termos aditivos. No caso de obras ou serviços de engenharia, o percentual de
desconto apresentado pelos licitantes deverá incidir linearment* ,o-br. os preços
de todos os itens do orçamento estimado constante do instrumento com/ocatório(art.79, $ 2", da Lei)"

No critério de técnica e preço, como decorre do artigo 2o dalei, o instrumen-
to convocatório define os parâmetros objetivos a serem observados nas propostas
técnicas e de preço, bem como os fatorãs de ponderação a serem avaiiädoì pela
comissão de licitação. O instrumento convocatório estabelecerápontuação *íni**
para as propostas técnicas, cujo não atingimento implicará desclãssificação (a*.29,
$ 3", do Regulamento).

Nos termos do 5 2" do artigo 20 dalei, é permitida a atribuição de fatores de
ponderação distintos paravalorar as propostas técnicas e de preço, sËndo o percentual
de ponderaçäo mais relevante limitado a7AVo. O artigo 2^9, $ á., doRegulamenro
pre.v: também a possibílidade de serem utitrizados parâmetros dÁ susrenrabitidade
ambiental,para a pontuação das propostas técnicai"
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Esse critério de julgamento não pode ser utilizado ern quaiquer hipótese, a cri-
tério da Administração. Ele pode ser utilizado quando a avaliação e a ponderação
da qualidade técnica das propostas que superarern os requisitos mínimos estabe-
lecidos no instrumento convocatório forem relevantes aos fins pretendidos pela
Adrninistração Púbiica ($ 1'do art" 2t). É evidente que essa relevância deverá ser
devidamente motivadanafase interna da licitação. Além disso, tal critério destina-
se exclusivamente a objetos: I - de natutreza predominantemente inteiectual e de
inovação tecnológica ou técnica; ou II - que possam ser executados com diferentes
metodologias ou tecnologias de domínio restrito no mercado, pontuando-se as
vantagens e qualidades que eventualmente forem oferecidas para cada produto ou
solução.

O critério da rnelhor técnica ou c<lnteúdo artístico poderá ser utilizado para
a contratação de projetos e trabalhos de natureza técnica, científica ou artística,
incluídos os projetos arquitetônicos e excluídos os projetos de engenharia (art.2I,
parágrafo único, da Lei). Pela própria redação do dispositivo, verifica-se que a es-
colha desse critério constitui decisão discricionária do Poder Público.

De certa forma, e1e equivale ao concurso previsto na lei de licitação, pois, nes-
sa modalidade de julgamento, o instrumento convocatório define o prêmio ou a
remuneração que será atribuída ao vencedor, bem como os parâmetros objetivos a
serem avaliados na fase de julgamento. Nessa modalidade, o Regulamento também
possibilita a previsão de parâmetros de sustentabilidade ambientalparaa pontuação
das propostas, porém apenas nas licitações para contratação de projetos (art. 31,
$ 2") e a previsão de pontuação mínima para as propostas, cujo näo atingimento
implicará desclassificação (art. 31, g 3").

No caso de julgamento pelo melhor conteúdo artístico, a comissão de licitação
será auxiliada por comissão especial integrada por, no mínimo, três pessoas de
reputação ilibada e notório conhecimento da matéria em exame, que podem ser
servidores públicos (art.32do Regularnento). Seus membros respondem por todos
os atos praticados, salvo se posição individual divergente estiver registrada na ata
da reunião em que adotada a decisão.

O critério da maior oferta de preço, muito mal explicado na Lei, é previsto, no
artigo 22,paraos contratos que resultem em receit apataa Administraçäo Pública.
Presume-se que se trate de contratos que têm por objeto a alienaçäo de bens públicos
ou a cessão de direitos, como, por exemplo, o de utilização de bens públicos, por
meio de concessão, permissão ou autorização de uso. Isto porque o Regulamento faz
referência aos mesmos no artigo 34, segundo o qual os bens e direitos arrematados
serão paSos a vista, em até um dia útil contado da data da assinatura da ata Iavra-
da no local do julgamento ou da data da notificação. Além disso, o arrigo 33, $ 1"
(repetindo norrna já contida no artigo 22, $ 1o, da Lei), permite seja diqpensado o
cumprimento dos requisitos de qualificação técnica e econômico-finan.õitu, o que
não se justificaria em contratos que tenham por objeto a execução de obras e serviços
pelo particular. Poderia simplesmente o legislador ter repetido o critério do -uiot
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lance ou oferta, já previsto no artigo 45, $ 1o, inciso M da Lei no 8.666/93, para a
alienação de bens ou concessäo de direito real de uso.

Quando for esse o critério, poderá ser exigida a comprovação do recolhimenro
de quantia a título de garantia, como requisito de habilitação, limitada aS\/odo valor
ofertado (art. 22, $ 2o, da Lei). Nesse caso, o licitante vencedor perderá o valor da
enffada em favor da Administração Pública caso não efetive o pagamento devido
rLo prazo estipulado (art. 22,9 3') .

O julgamento pelo maior retorno econômico é utilizado exclusivamente
para a celebração de contratos de eficiência, hipótese em que as propostas serão
consideradas de forma a selecionar a que proporcione maior economia pata a
Administração Pública decorrente da execução do contrato (art. 23 da Lei). O re-
torno econômico é definido pelo artigo 36, g 4o, do Regulamento como "o resultado
da economia que se estima gerar com a execução da proposta de trabalho, deduzida
a proposta de preço".

Nos termos do $ 1o do mesmo dispositivo, o contrato de eficiência terá por objeto
a prestação de serviços, que pode incluir a realização de obras e o fornecimento de
bens, com o objetivo de proporcionar economia ao contratante, na forma de redução
de despesas correntes, sendo o contratado remunerado com base em percentual da
economia gerada"

Não é muito fácil entender como se concretizará,a apresentação das propostas
para esse tipo de julgamento. Tanto a elaboração do instrumento convocatório como
a apresentação das propostas e seu julgamento exigirão conhecimentos técnicos al-
tamente especializados. Isto porque o Regulamento exige que o instrumento preveja
parâmetros objetivos de mensuração da economia gerada com a execução do contrato,
que servirá de base de cálculo da remuneração devida ao contratado (art. 36, $ 3").
No artigo 37 exige que os licitantes apresentem: I - proposta de trabalho, que deverá
contemplar: (a) as obras, serviços ou bens, com respectivos prazos de reaiização ou
fornecimento; e (b) a economia que se estima geîar, expressa em unidade de medida
associada à obra, bem ou serviço e expressa em unidade monet ária; e II - proposta
de preço, que corresponderá a um percentuai sobre a economia que se estima gerar
durante determinado período, expressa em unidade monetária"

Feita uma classificação inicial das propostas pelo critério previsto no instru-
mento convocatório, será feita a desclassificação das propostas que: I - contenham
vícios insanáveis; II - não obedeçam às especificações técnicas pormenorizadas no
instrumento convocatório; III - apresentem preços manifestamente inexequíveis ou
permaneçarn acima do orçamento estimado para a contratação; IV - não tenham
sua exequibilidade demonstrada, quando exigida pela,A,dministração Púbiica; V
* apresentern desconformidade com quaisquer outras exigências do instrumento
convocarório, desde que insanáveis.

Embora a Lei não diga que a clesclassificação é f'eita posteriormente a essa pri-
rneira classificaçäo, é isto que se deduz do artigo 24, r 1", segundo o qual "a verifi-
cação da conformidade das propostas poderá, ser feita exclusivamente em relação
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à proposta mais bern classific.ada.l'. For outras paia\/ras ,não há ccmo fazer o exame
da conformidade das prapostas sern previamente saber qual é a proposta mais bem
classificada, o que não significa que o resultado final do julgamenro seja igual à
classificação inicial, já que a esta ainda se seguirão a desciassificação, o desempate
(quando necessári o), anegociaçãor os recursos.

O Regulamento estabelece normas sobre a verificação da conformidade da
proposta, corno: possibilidade de a comissão de iicitação realizar diligências para
aferir a exequibilidade ou exigir do licitante que ela seja demonstrada (art. 40, g 1");
exigência, salvo na hipótese da contratação integracla prevista no artigo 9'da lei, de
que, nas obras ou serviços de engenharia, o licitante da melhor proposta reelabore,
por meio eletrônico, planilha cCIm os valores adequados ao iance vencedor, em que
deverão constar: (a) indicação dos quantitativos e dos custos unitários, vedada a
utilização de unidades genéricas ou indicadas como verba; (b) composição dos
custos unitários quando diferirem daqueles constantes dos sistemas de referências
adotados nas licitações; e (c) detalhamento das Bonificações e Despesas Indiretas
(BDI) e dos Encargos Sociais (ES) (art. 40, g 2o, alterado pelo Decrero n" 8.080/ IB)io,
ainda com relação aos contratos de obras e serviços de engenharia, definição de
critério para apreciação da inexequibilidade, com previsão de oporrunidade ao li-
citante para demonstrar a exequibilidade da proposta (art. 41), bern como previsão
de critério para avaliação da economicidade da proposta, a ser aferida com base
nos custos globais e unitários (art" 42).

Em caso de empate enfte duas ou mais propostas, o artigo 25 dalei estabelece
três critérios de desempate, na seguinte ordem:

I - disputa final, em que os licitantes empatados poderão apresentar nova
proposta fechada ern ato contínuo à classificaçäo;

il a avaliação do desempenho contratual prévio dos licitantes, desde
que exista sistema objetivo de avaliação instituído;

m os critérios estabelecidos no artigo 3o da Lei no 8"248, de 23-10-91a3
e no $ 2o do arrigo 3o da Lei no 8.666, de 2I-6-93;++

IV - sorteio.

42 O dispositivo repete exigência contida no art. lT,III, da Lei do RDC.

43 O dispositivo trata da aquisição de bens e serviços de informática e automaçäo, para darpreferência
aos produzidos por empresa de capital nacional, observada a seguinte ordem: I -tens e serviços com
tecnologia desenvolvida no país; II - bens e serviços produzidos de acordo com o processo prâdutivo
básico, na forma a ser definida pelo Poder Executivo. Esse processo produtivo básico foi definido peio
Decreto n" 5.906, de 26-9-06.

44 o dispositivo prevê, como critério de desempate, preferência, sucessivamente, aos bens e servi-
ços: I - produzidos no País; II - produzidos ou prestados por empresas brasileiras; III - produzidos
ou prestados por empresas que invistam em pesquisa 

" 
no à"sen*lvimento de tecnologiá no país.

d
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Tais critérios somente serão aplicados depois de garantida a preferência das
rnicroempresas e empresas depequeno porte, na forma do artigo 44 dalei Comple-
rnentar no 723, de 14-12-06. É o que decorre do artigo 25, paréryrafo único, da Lei
do RDC, regulamentado pelos artigos 38 e 39 do respectivo Regulamento.

Feito o desempate e concluído o julgamento, a Administração ainda poderá
negociar condições mais vantajosas com o primeiro colocado. Se a proposta deste
permanecer acima do orçamento estimado, a negociação poderá ser feita com
os demais licitantes, segundo a ordem de classificação inicialmente estabelecida
(art.26 da Lei).

Concluído o julgamento, será disponibilizadaa respectivaata,com a ordem de
classificaçäo das propostas (art.44 do Regulamento).

Contra o julgamento das propostas, cabe recurso, no prazo de cinco dias úteis
contados apartiî da data da intimação ou da lawatura da ata (art. 45,II,c, da Lei).

A quinta fase do procedimento é a habilitação. Se previsto no instrumento
convocatório, essa fase poderá anteceder as fases de apresentação de propostas ou
lances e a de julgamento (at.12,parágrafo único). Se não houver previsão expressa
nesse sentido, ela será rcalizadaapós o julgamento.

Pela norma do artigo 74 da Lei, na habilitação será aplicado, no que couber,
o disposto nos artigos 27 a 33 da Lei n' 8.666/93, com a observância ainda das
seguintes normas:

I_

il

iltr

ry

poderá ser exigida dos licitantes a declaraçäo de que atendem aos
requisitos de habilitação; essa possibilidade justifica-se quando a
habilitaçäo é feita posteriormente ao juigamenro, hipótese em que o
licitante, antes mesmo dojulgamento, deve fazer a declaração de que
preenche os requisitos de habilitação;
será exigida a apresentação dos documentos de habilitação do licitante
vencedor, exceto no caso em que haja inversão de fases, ou seja, em
que a habilitaçäo seja feita antes da apresentação das propostas e do
julgamento;

na hipótese de inversão de fases, só serão recebidas as propostas dos
licitantes previamente habilitados;

em qualquer caso, os documentos reiativos à regularidade fiscal pode-
räo ser exigidos em momento posterior ao julgamento das propostas,
apenas em relação ao licitante mais bem classificado.

O artigo 14, no parágrafo único, ainda permite a participação de licitantes sob
a fortna de consórcio, conforme estabelecido em regulamento; e possibilita sejam
exigidos requisitos de susteirtabilidade ambiental, na forma da legislaçäo aplicável.

O Regulamento ainda acrescenta as seguintes normas: possibilidade de haver
substituição parcial ou total dos documentos por certificado de registro cadastral e
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certificado de pré-qualificaçãoJ nos termos <Jo i.nstmmento com/ocatório {art" 46,
!i 1"); se ho¡.rver inversão de fases: I - os licitantes apresentarão simultaneamente
os documentos de habilitação e as propostas; II - serão verificados os documentos
de habilitação de todos os licitantes; e iII - serão julgadas apenas as proposras dos
licitantes habilitados (art. 50).

Quanto àparticipação de consórcios, o artigo 51 do Reguiamento estabelece normas
em tudo semelhantes às contidas no artigo 33 da Lei no 5.666/93, exigindo, a mais, que
a substituição de consorciado seja expressamente aurorizadapelo órgão ou enddáde
contratante ($ 4") e possibilitando que o instrumento convocatório fixe a quantidade
máxima de pessoas jurídicas organízadas por consórcio ($ 5"); atém disso veda o acrés-
cimo de até 30% dos valores exigidos para licitante individual quando o consórcio for
composto, em sua totalidade, por microempresas e empresas de pequeno porte.

A sexta fase do procedimento é a recursal, não cabívei quando haja inversão
de fases (com a habilitação antes da apresentação das propostas e do julgamento)
(art.27 da Lei). Ocorrendo essa inversão, os recursos serão cabíveis após a fase de
habilitação e após a fase de julgamento das propostas (arr" 58 do negulamento).

Não havendo inversão de fases, os recursos são apresentados após o término
da fase de habilitação. No entanto, o artigo 53 do Regulamente estabelece que os
licitantes que desejarem recorrer dos atos do julgamento ou da habilitação dwerão
manifestar imediatamente após o término de cada sessäo a sua intençäo de recorrer,
sob pena de preclusão (art. 53 do Regulamento).

As razões dos recursos deverão ser apresentadas rro prazo de cinco ciias úteis
contados a partir da data da intimação ou da lavratura da ata, conforme o caso
(art. 54 do Regulamento), devendo as contrarrazöesser apresentadas no prazo de
cinco dias úteis a contar do encerramento do prazo paraapresentação dás razões
dos recursos ($ 1o do art.54). O $ 2" garante o direito de vista dos elementos dos
autos indispensáveis à defesa dos interesses dos licitantes.

Da mesma forma que no artigo 109, g 4o, dalei no 8.666/9g, o artigo 45, S 6o, ð.a
Lei do RDC e o artigo 56 do seu Regulamento determinam que o r..rrrro será dirigido
à autoridade superior, por intermédio da autoridade que praticou o ato r..orrìdo,
que apreciará sua admissibilidade, cabendo a esta reconsiderar sua decisão no ptaza
de cinco dias úteis ou, nesse mesmo prazo, fazê-lo subir, devidamente informado,
devendo, neste caso, a decisão do recurso ser proferida dentro d,o prazo de cinco
dias úteis, contado do seu recebimento, sob pena de apuração de resþonsabilidade.

O acolhimento de recurso implicará invalidação apenas dos atos insuscetíveis
de aproveitamento (art. ST).

A sétima e última fase do procedimento é chamada de encerramento pelo
artigo I2,vrI, da Lei. Para essa fase, o Regulamento prevê a possibilidade de nova
negociação (art. 59). Embora não prevista na Lei, não há ilãgahdade nessa nova
tentativa de negociação, tendo em vista que, estando decidido o resultado do pro-
cedimento, não haverá qualquer prejuízo para os demais licitantes.
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Nessa fase, a comissão de licitação encerra o procedimento e o encaminha à
autoridade superior, que poderá:

I - determinar o retorno dos autos para saneamento de irregularidades
que forem supríveis;

II anular o procedimento, no todo ou em parte, por vício insanável;

Iil revogar o procedimento por motivo de conveniência ou oportunidade;
ou

IV - adjudicaro objeto ehomologaralicitação.

O Regulamento, no artigo 60, g 1o, prevê a aplicação, quanto à anulação e revo-
gaçäo, das normas previstas no artigo 49 dalei no 8.666/93, já analisadas no item
9.8. De tais atos, cabe recurso no ptazo de cinco dias úteis (art. 45,II, d, dalei, e

art.60, $ 2", do Regulamento).

9 .IL.8 PnocEorMENTos AUXTTTARES DAS LrcrrAçÕES

O artigo 29 d,alei prevê quatro procedimentos auxiliares das licitações, re-
metendo para o regulamento a definiçäo dos critérios claros e objetivos a serem
observados: pré-qualificação permanente; cadastramento; sistema de registro de
preços e catálogo eletrônico de padronização. Os três primeiros são previstos na Lei
n" 8.666/93, porém com características um pouco diversas.

A pré-qualificação permanente constitui procedimento realizado antes da
abertura da licitação, destinado a identificar: I - fornecedores que reúnam condi-
ções de habilitaçäo exigidas para o fornecimento de bem ou a execução de serviço
ou obra nos prazos, locais e condiçöes previamente estabelecidos; e II - bens que
atendam às exigências técnicas e de qualidade da Administração Pública.

Trata-se de procedimento com objetivo um pouco mais amplo do que o pre-
visto no artigo 774 ðalei no 8.666/93. As principais diferenças dizem respeito aos
seguintes aspectos:

a) na Lei n" 8.666/93, a pré-qualificação é realizada com vistas ao exame
apenas da qualificaçäo técnica, enquanto no RDC pode ser feita com
vistas à habilitação em geral, já que o artigo 30, I, fala apenas em "for-
necedores que reúnam condições de habilitação", sem especificar o item
a que ela se refere dentre os do artigo da Lei n" 8.666; além disso, consta
expressamente que a pré-qualificaçäo pode ser total ou parcial, "contendo
alguns ou todos os requisitos de habilitação ou técnicos necessários à
contratação" (art. 3û, g 4"); o Reguiamento reduz a utiiidade e o alcance
da pré-qualificação prevista na Lei, porque faz referência apenas à qua-
lificação técnica (art. 83); isto, contudo, näo pode impedir a habiiitação
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mais completa, eom,o prevista na iei, sob pena de ilegaiiciad.e dc referijo
dispositivo do Regulamento;

b) na Lei n" 8.666, apré-qualificação éreaLizada com vistas a uma licitação
específica, cujo objeto recomende a análise maís detida da qualificação téc-
nica dos interessados; no RDC, a pré-qualificação é permanente, porque
identifica fornecedores e bens com quaiidade previamente aprovadapara
futuras licitações; por isso, emb ora apré-qualificação tenha validade de
um ano (para cada fornecedor ou para cada bem), admitindo a arualização
a qualquer tempo, o procedimento permanece aberto para a inscrição
dos eventuais interessados ($g 1" e 5"); pelo artigo 83, parágrafaúnico,
do Regulamento, a validade da pré-qualificação de fornecedores não
será superior ao prazo de validade dos documentos apresentados pelos
interessados; isto significa que, ultrapassado oprazo de vaiidade, poderá
o interessado atualizar apré-qualificação; nos termos do artigo 86, $ 1o,
do Regulamento, deduz-se que a Administração deverá organizar um
registro cadastral dos pré-qualificados, permanentemente aberto aos
interessados, obrigando-se a unidade por ele responsávei a proceder,
no mínimo anualmente, a chamamento público para a atualização dos
registros existentes e para o ingresso de novos interessados;

c) na Lei n" 8.666, a pré-qualificação destina-se apenas à seleção de possíveis
licitantes, enquanto no RDC abrange tanto a identificação de licitantes
habilitados, como de bens que atendam às exigências técnicas e de quali-
dade da Administração Pública; para fins de verificação da qualidade do
bem, podem ser exigidos: amostra; certificação da qualidade do produto
ou do processo de fabricação, inclusive sob o aspecto ambiental, por
qualquer instituição oficial competente ou por entidade credenciada; e
carta de solidariedade emitida pelo fabricante, que assegure a execução
do contrato, no caso de licitante revendedor ou distribuidor (art. 7o,II,
III e W, da Lei do RDC);

d) na Lei n" 8.666 (art.l74), o procedimenro para pré-qualificação deverá
observar as exigências relativas à concorrência, à .on rocução dos in-
teressados, ao procedimento e à análise da documentação; no RDC, o
procedimento abrangerá a convocação e a habilitação, com exame dos
documentos exigidos e dos bens, com outorga de certificado aos pré-qua-
lificados, renovável sempre que o registro for atualizado ¡art.83, Sg 1"
e 2o, e art". B4); além disso, cabe recurso, no pîaza de cinco dias úteis,
contado da data da intimação ou da lawaturadaata do ato que defira ou
indefira pedido de pré-qualificação (art. 85), observado o procedimenro
dos recursos estabelecido nos artigos 53 a s7 do Regulamento; a con-
vocação dos interessados será feita mediante: I - publicação de exrrato
do instrumento convocatório no Didrio Oficial dq lJniã.o,âo Estado, do
Distrito Federal ou do Município, conforme o caso, sem preju ízo dapossi-

i
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bilidade de publicação de extrato emjornal diário de grande circulação;
e II - divulgação em sítio eletrônico oficial centralizado de publicidade
de licitações ou sítio mantido pelo órgäo ou entidade (art. 83, $ 1o, do
Regulamento); a publicaçäo deverá observar os prazos mínimos referidos
no artigo 15 da Lei. O artigo 83, no caput e no $ 2" fala em exigências de
qualificaçãn té.cnica, mas, em consonância com o artigo 30, I, e S 4" da
Lei, a pré-qualificação pode abranger todos os itens previstos no artigo
27 dalei no 8.666.4s

A grande utilidade da pré-qualificaçäo, tal como disciplinada na Lei do RDC é a

de facilitar o procedimento da licitação, que se pretende seja mais ágil do que o da

Lei no 8.666/93. Por isso, näo se justifica a norma do Regulamento que só permite
a qualificação técnica e de bens. Como no RDC os objetos possíveis de contratação
(pelo menos originariamente) eram apenas os referidos no artigo 1o da Lei e os mes-

mos devem ser executados em prazo delimitado pelos próprios objetivos do regime
instituído, justifica-se a possibilidade, instituída pela Lei, de facilitar o procedimento
da licitação, seja porque a pré-qualificação já pode abranger todos os itens do artigo
27 dalei n" 8.666/93, seja porque pode valer paravárias licitações que tenham ob-
jetos semelhantes. A restrição prevista no artigo 83 do Regulamento é ilegal e não
impede a aplicação do artigo 30 da Lei em todos os seus termos. Uma vez havendo
pré-qualificados em relação a todos os itens previstos no artigo 27 dalei no 8.666/93,
o procedimento da licitaçâo ficará simplificado, porque nele não haverá a fase de
habilitação (a não ser para conferir a vigência dos certificados de pré-qualificação).

Feita a pré-qualificação, a Administraçäo Pública pode rcalizar licitação restrita
aos pré-qualificados, nas condições estabelecidas em regulamento (art. 30, $ 2",
da Lei). O artigo 86 do Regulamento veio estabelecer os requisitos para que essa
possibilidade seja posta em prática pela Administração: I - que a convocação para
a pré-qualificação discrimine que as futuras licitaçöes serão restritas aos pré-quali-
ficados; II - na convocação a que se refere o inciso l do capuf conste estimativa de
quantitativos mínimos que aAdministração Pública pretende adquirir ou contratar
nos próximos 12 meses e de prazos para publicação do edital; e III - a pré-qualificação
seja total, contendo os requisitos de habilitação técnica necessários à contratação. Se

a pré-qualificação abranger todos os itens do artigo 27 dalei no 8.666, tem-se que
entender que todos os respectivos requisitos, previstos nos artigos 28 a33, devem
constar da convocaçäo.

Pelo $ 2o do artigo 86, só poderäo participar da licitação restrita aos pré-quali-
ficados os licitantes que, na data da publicação do respectivo insuumento convoca-
tório: I - já tenham apresentado a documentaçäo exigida para a pré-qualificação,
ainda que o pedido de pré-qualificação seja deferido posteriormente; e II - estejam

4s Esse é o entendimento também adotado por Jorge Ulisses Jacoby Fernandes e Jaques Fernando
Reolon (2011:36).
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regularmente cadastrados. Quando realizada a licitação restrita, a administração
enviará convite por meio eletrônico a todos os pré-qualificados no respectivo seg.rnento, porém não ficará isenta da obrigação de obr"ruu, os requisitos de publicidad'L
do instrumento convocarório (g$ 3" e 4" do art. g6).

outro procedimento auxiliar das licitações no âmbito do RDC é o cadastrarnento,
que é feito pelo sistema de registro cadastrãljá previsto na Lei n" 8"666/93" Ðe acordo
com o artigo 3 tr da Lei do RDC, os registros cadastrais poderão ser mantidos para efei-to de habilitação dos inscritos em procedimentos iiciiatórios e serão válidos por umanor no máximo, podendo ser atualizados a qualquer tempo. os registros cadastrais
serão amplamente divulgados e ficarão p"r*urr.ntemente abertos p ara ainscrição
de interessados ($ r";. os inscritos serãoadmitidos segundo requisitos previstos emregulamento ($ 2"). 4 atuaçäo do licitante no cumprimãnto de obrigações assumidas
será anotada no respectivo registro cadastral fS 

^s"). 
A qualquer tempo poderá seralterado, suspenso ou cancelado o registro do inscrito que deixar de satisfazer asexigência de habilitação ou as estaber"iidur para admissão cadastral (s 4g.

Pelo artigo 7B do Regulamento, os registros cadastrais serão feitos por meio dosistema de cadastramento unificado de Fornecedores (SICAF), conforme dispostono Decreto n'3-722, de 9-1-01. o Regulamento não cump riu'aexigência de regu-lamentação contida no arrigo 31, $ 2l aa Lei do RDC, pois deter"rño;;;;ilüå
do Decreto no 3.722/07, que só é aplicável à união. Estados e Municípios poderão
valer-se da norma do artigo 34, $ 2o, dalei no 8.666/9Z, QU€ autorizaàs unidadesadministrativas a.utirizarem registros cadastrais de outros órgãos ou entidades daAdministração pública, ou terem o seu préprio regulamento.

Nos termos em que foi disciplinada a pré-qualificação, ela pode aproximar-sedo cadastramento. Pelo Decr.to-l"i n" 2.3ô0, ¿l zt-rt-86, o cadastramento tinhaurn papel fundamental, porque a tomada de preços era feita apenas entre os interes-sados previamente cadastrados (an.2o, g 2Ð. ialvezfosse o modelo mais próximo
da pré-qualificação.prevista parao RDC, nos casos em que a mesma abrange todosos itens referentes à habititação. com a Lei n' 8.666/g3, desapareceu a possibili-dade de licitação restrita aos interessados previamente cadastrados. De modo queo cadastramento no registro cadastral poãe facilitar a habilitação dos licitantespreviamente cadastrados, mas não autoriza que a licitação, -"r*o na modalidadede tomada de preços, seja feita apenas entre os mesmos.

Nos casos em que a pré-qualificação não abranja todos os itens da habilit ação,previstos no artigo 27 dalei no 8.666/93, a diferença enrre a pré-qualificação e ocadastramento, no que diz respeito à ideniificação dås hcitantÅ il preencham osrequisitos previstos no instrumento convocatóriodiz respeito aos itens da habilitação:a pré-qualificação refere-se à qualificação técnica e o ðadastramenro diz respeito àhabilitação jurídica, idoneidaàe finanåeira e regularidade fiscal. outra diferençaexistirá em qualquer hipótese: na pré-qualificação pode haver a identificação dosbens que atendam às exìgências técnicaì e de qualidade da Administração pública,
o que não ocorre no cadastramento.
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O registro de preços foi previsto no artigoS2 dalei do RDC com características
um pouco diversas do regime instituído pelo artigo 15 da Lei no 8.666/93 e regula-
mentado pelo Decreto no 7 .892, de 23-1-13. Em primeiro lugar, o Sistema de Registro
de Preços de que trata o artigo 32 destina-se especificamente às licitaçöes feitas no
âmbito do RDC; a ele pode aderir qualquer órgão ou entidade responsável pela exe-
cuçäo das atividades de que trata a lei ($ 1"). Abrange os preços relativos à prestaçäo
de serviços, inclusive de engenharia, e aquisição de bens para conratações futuras.

Em consonância com o $ 2" do mesmo dispositivo, o registro de preços deverá
observar as seguintes condiçöes:

I_
II

TTTlll

ï\/
t7V_

efetivação prévia de ampla pesquisa de mercado;

seleção de acordo com os procedimentos previstos em regulamento;
de acordo com o artigo 90 do Regulamento do RDC, a licitação para
o registro de preços: poderá ser realizada por qualquer dos modos de
disputa previstos (aberto ou fechado, combinados ou não); ocorrerá
utilizando-se critério de julgamento pelo menor preço ou maior des-
conto; e seráprecedida de ampla pesquisa de mercado; o procedimento
está definido nos artigos 9O a99 do Regulamento do RDC (alterado
pelo Decreto no A.257/74);
desenvolvimento obrigatório de rotina de controle e atualização pe-
riódica dos preços registrados;

definição da validade do registro; e

inclusão, na respectiva ata, do registro dos licitantes que aceitarem
cotar os bens ou serviços com preços iguais ao do licitante vencedor
na sequência da classificação do certame, assim como dos licitantes
que mantiverem suas propostas originais.

O Sistema de Registro de Preços (SRP/RDC) foi definido pelo Reguiamento do
RDC como "o conjunto de procedimentos paîaregisro formal de preços relativos à
prestação de serviços, inclusive de engenharia, e aquisição de bens, para contratações
fi:turas, relativos à prestação de serviços, inclusive de engenharia, de aquisição de
bens e de execução de obras com características padronizadas" (art. BB, I, com a
redação dada pelo Decreto no 8.080/13). A sua organizaçäo fica a cargo do órgão
gerenciador, definido no artigo BB, II, como "órgäo ou entidade pública responsável
pela condução do conjunto de procedimentos do certame para registro de preços e

gerenciamento da ata de registro de preços deie decorrente""

O Reguiamento estabelece as normas a serem observadas na organização do
SRP. Embora não estabeleça, de forma sistemáticar o procedimento a ser adotado,
deduz-se que podem ser identificadas pelo Inenos as seguintes fases:

a) dir,r-ilgação Ca intenção de organizar registro de preçcs corn a finalidade de
permitir a participação de oul-ros órgãos ou entidades públicas {art. 92);
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b)

c)

e)

d)

manifestação de concordância, no prazo fixado pelo órgäo gerenciador,
dos órgãos ou entidades púbiicas interessados em parti¿ipai do registro
de preços, com indicação da sua estimariva de demánda e åronograàu de
contratações (art. 92, g 1'); tais órgãos ou enridades são cñamados
de órgãos participantes pelo artigo BB, IU
consolidação das informaçöes relativas às estimarivas individuais de
demanda, paîa fins de adequação de termos de referência ou projetos
básicos encaminhados para atender aos requisitos de padronização e
racionalização (art.92,9 2", I e II);
realização de ampla pesquisa de mercado para definição dos preços
estimados (art. 92, S 2", III) ;
apresentação das especificações, termos de referência, projetos bási_
cos' quantitativos e preços estimados aos órgãos ou entidãdes públicas
interessados, para confirmação da intençäo ãe participar do registro de
preço (art.92, $ 2", IV);
estabelecimento, quando for o caso, do número m¿íximo de participantes,
em conformidade com sua capacidade de gerenciamento (ait.92,$- 2", v);
aceitação ou recusa justificada dos quantitativos considerados ínfimos
ou a inclusão de novos itens (art.92, $ 2", VI);
deliberação quanto à inclusão posterior de participantes que não manifes-
taram interessqdurante o período de divulgação da intençäo de registro
de preços (art.92, g 2", VII);
subdivisäo, a crírério do órgão gerenciador, da quanridade total de cada
item em lotes, sempre que comprovada a viabilidãde técnica e econômica,
de forma a possibilitar maior competitividade, observada a quantidade
mínima, optazo e o local de entrega ou de prestação dos serviçoì (art. q3);
no caso de serviços, a subdivisão se dará em fr.rnção da uniáade de rne-
dida adotada para aferição dos produtos e resultädos esperados, e será
observada a demanda específica de cada órgäoou enridaàe purtiáipanre
(art. 93, $ 1");

instrumento convocatório, com observância dos requisitos previstos nos
artigos B" e 94;
apresentação das propostas pelos modos de disputa aberto ou fechado,
combinados ou não, segundo os critérios do menor preço ou maior des-
conto (art. 90, I e II);
possibilidade, após o encerramento da fase competitiva, de os licitantes
reduzirem seus preços ao valor igual ao da ptoportu do licitante mais
bem classificado; nesse caso, havendo upr"r.rriução de novas propos-
tas, oórgão gerenciador estabelecerá nova ordem de classificaç'ao,iäo
ficando prejudicado o resultado do certame em relação ao licitante mais
bem classificado (art. 97);

Ð

s)

h)

i)

j)

k)

Ð
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m) elaboraçäo da ata de registro de preços, na qual serão registrados, nesta
ordem: I - os preços e quantitativos do licitante mais bem classificado
durante a etapa competitiva; II - os preços e quantitativos dos licitantes
que houverem aceitado cotar seus bens ou serviços em valor igual ao
do licitante mais bem classificado; havendo mais de um licitante nessa
situação, seräo classificados segundo a ordem da última proposta apre-
sentada durante a fase competitiva; e III - os preços e quantitativos dos
demais licitantes classificados, conforme a ordem de classificação; essa
ordem de classificação deve ser observada quando o órgão gerenciador
indicar fornecedores aos órgãos participantes (art. 103, S 1");

n) assinatura da ata de registro de preços por todos os participantes.

Para os órgãos ou entidades públicas que não participaram do procedimento
existe a possibilidade de aderirem à ata de registro de preços para execução de
obras ou serviços a serem executados no RDC (a*.702 do Regulamento); nesse
caso, que equivale à figurado "carona", não poderão contratar quantidade superior
à soma das estimativas de demanda do órgão gerenciador e dos participantes (g 2")
nem conttataî bens ou serviços em quantidade superior a cinco vezes a quantidade
prevista para cada item e três vezes, no caso de obras (g 3", alterado pelo Decreto
n" 8.080/13). O cumprimento da ata de registro de preços em relação ao órgão ge-
renciador e aos participantes não pode ser prejudicado pelo fornecimento de bens
ou prestação de serviços a órgãos aderentes (g 4").

Peio artigo 106 do Regulamento, os órgãos ou entidades da Rdministração Pú-
blica federal não poderão participar ou aderir à ata de registro de preços cujo órgão
gerenciador integre a Administraçäo Pública de Estado, do Distrito Federal ou de
Município, ressalvada a faculdade de a APO (Autoridade Pública Olímpica) aderir
às atas gerenciadas pelos respectivos consorciados. O parágrafo único do mesmo
dispositivo estabelece que os órgãos ou entidades públicas estaduais, municipais
ou do Distrito Federal poderão participar ou aderir à ata de registro de preços ge-
renciada pela Administração Pública federal.

A ata de registro de preços tem o ptazo de vigência definido no instrumento
convocatório, não podendo ser inferior a três meses nem superior a doze meses
(art. 99, parágrafo único, do Regulamento) .

A ata é documento vinculativo, porque obriga os iicitantes ao fornecimento de
bens ou à prestação de serviço, conforme o caso, observados os preços, quantida-
des e demais condições previstas no instrumento convocatório (arts . 87,Il, e 99 do
Regulamento). Apenas não há obrigatoriedade, para os fornecedores registrados,
de contratarem com os órgãos aderentes (art. LO2, S 4').

Cabe ao órgão gerenciador avaliar trimestralmente a compatibilidade entre o
preço registrado e o valor de rnercado; se verificar que o preço registrado é superior
ao valor de mercaCo, ficarão vedadas novas contratações até que sejam convocados
os fornecedores para negociação da redução dos preços aos valores praticados pelo
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mercado; os fornecedores que nâo aceitarem reduzir seus preÇos serão liberados do
compromisso assumido, sem aplicação de penalidade (arts. 704 e 105 do Regulamen-
to); nesse caso, será revogado o registro de preços do fornecedor (an.7A7,III), sem
prejuízo para o registro de preços em relação aos demais licitantes (an.7A7, $ 3").

Os contratos decorrentes do SRP/RDC não poderão sofrer acréscimo de quanti-
tativos (art. 100, g 1"), podendo ser alterados conforme as normas da Lei n'8.666,
de 1993, ressalvado o disposto no $ 1". Por outras palavras, os contratos só podem
ser alterados nas hipóteses previstas no artigo 65, I e II, da Lei no 8.666, salvo quanto
às alterações nas quantidades contratadas.

O fato de existir SRP näo obriga a Administração Pública a firmar contratos dele
decorrentes (art. 101). Porém, será facultada arealização de licitação específica
patacontratação de objetos cujos preços contam do sistema, desde que assegurada
aos fornecedores registrados a preferência em igualdade de condiçöes.

O registro de preços do fornecedor pode ser revogado, sem afetar o registro dos
demais, nas hipóteses previstas no artigo 707 , ou seja, quando o fornecedor: I - des-
cumprir as condições da ata de registro de preços; II - näo retirar a respectiva nota
de empenho ou instrumento equivalente, no prazo estabelecido pela administração
pública, sem justificativa aceitável; III - não aceitar reduzir o seu preço registrado,
na hipótese de este se tornar superior àqueles praticados no mercado; e IV - sofrer
as sançöes previstas nos incisos III e IV do coput do artigo 87 da Lei no 8.666/93
(suspensão temporária de participação em licitação e impedimento de contratar
com a Administração, por prazo não supeúor a dois anos, bem como declaração
de inidoneidade panalicitar ou contratar com a Administração Pública) e no artigo
7o da Lei no 10.520/02 (impedimento de licitar e contratar com a União, Estados,
Distrito Federal ou Municípios, com descredenciamento no Sicaf ou nos sistemas
de cadastramento de fornecedores dos Estados, Distrito Federal e Municípios, pelo
prazo de cinco anos). Nas hipóteses dos incisos I, II e IV, serão assegurados o con-
traditório e o direito à ampla defesa.

Além das hipóteses de revogação previstas no artigo 707 , ainda a revogação
pode ocorrer por iniciativa da Administração Pública, por motivo de conveniência
e oportunidade, ou a pedido do fornecedor, com base em fato superveniente devi-
damente comprovado que justifique a impossibilidade de cumprimento da proposta
($ 1" do mesmo dispositivo).

Outro procedimento auxiliar nas licitaçöes realizadas no âmbito do RDC é o
catálogo eletrônico de padronização de compras, serviços e obras, que "consiste
em sistema informatizado, de gerenciamento centralizado, destinado a permitir a
padronização dos itens a serem adquiridos pelaAdministração Pública que estarão
disponíveis para area\ização de licitaçäo" (art. 33 da Lei do RDC). Pelo parágrafo
único, o catálogo eletrônico poderá ser utilizado em licitações cujo critério de jul-
gamento seja a oferta de menor preço ou de maior desconto e conterá toda a docu-
mentação e procedimentos da fase ínterna da licitação, assim como as especificações
dos respectivos objetos, conforme disposto em regulamento.

:

¡I
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O Regulamento define a competência da Secretaria de Logística e Tecnologia da

Informação do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão para gerenciar, de

formacentralizada, o Catálogo Eletrônico de Padronização. No artigo 110, estabe-

lece os elementos que deve conter o cadastro: I - a especificação de bens, serviços

ou obras; II - descrição de requisitos de habilitação de licitantes, conforme o objeto

da licitação; e III - modelos de: (a) instrumentos convocatórios; (b) minutas de

contratos; (c) termos de referência e projetos referência; e (d) outros documentos

necessários ao procedimento de licitaçäo que possam ser padronizados.

Pelo $ 2o do artigo 110, o projeto básico da licitação será obtido a partir da

aðaptação do "projeto de referência" às peculiaridades do local onde a obra será

rcahizada, considerando aspectos relativos ao solo e à topografia do terreno, bem

como aos preços dos insumos da região em que será implantado o empreendimento.

9.LL.9 Pnotoos DE ESCLARECIMENTo, IMpucNAÇÕEs E RECURSoS

A Lei do RDC, no artigo 45, repete, em grande parte, as disposições sobre recur-

sos administrativos contidas no artigo 109 da Lei np 8.666/93. No entanto, prevê

também o cabimento de pedidos de esclarecimento e impugnações ao instrumento
convocatório no prazo mínimo de: (a) até dois dias úteis antes da data da abertura
das propostas, no caso de licitação paîaaquisição ou alienação de bens; ou (b) até

cinco dias úteis antes da data de abertura das propostas, no caso de licitação para

contratação de obras ou serviços (inciso I).

Com relação ao recurso contra apiicação de sançöes, o inciso II, g, ao prever o

prazo de cinco dias úteis da aplicação das penas, acrescenta a referência à declara-

ção de inidoneidade, que, na Lei n'8.666/93, é. impugnável por meio de pedido de

reconsideração, conforme artigo 109, IU. Vale dizer que a impugnação de todas as

penalidades se faz mediante recurso no pïazo de cinco dias úteis, sem previsäo do
pedido de reconsideração contra a declaração de inidoneidade.

Além disso, a Lei inova ao exigir que os lícitantes manifestem imediatamente a

sua intenção de recorrer, sob pena de preclusão, quando desejarem recorrer do ato
que defira ou indefira pedido de pré-qualificaçäo de interessados, do ato de habili-
tação ou inabilitação de licitante e do julgamento das propostas. Também garante
expressamente o direito de apresentação de contrarrazões, no mesmo prazo de

interposição do recurso, começando a correr imediatamente após o encerramento
do prazo recursal. Na realidade, o prazopara contrarrazões deveria começar a correr
a partir de quando os licitantes são intimados da interposição do recurso, pois não
há como tecorrer sem conhecet previamente as razões do recurso.

O g 6" do artigo 45 repete norma que já consta do $ 4" do artigo 109 da Lei
n" 8.666, ao estabeiecer que o recursû será Cirigido à autoridade superior, por in-
termédio da auroridade que praticou o atCI recorrido, cabendo a esta reconsiderar
sua decisão no prazo de cinco dias úreis ou, nesse mesmo prazo, fazë.-Ia subir, devi-
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damente informado, devendo, neste caso, a decisão do recurso ser proferiela dentro
do prazo de cinco dias úteis, contados do seu recebimentCI, sob pena de apuração
de responsabilidade"

O artigo 46mandaaplicar ao RDC o disposto no artigo L13 da Lei no 8.666/93,
que trata do controle pelo Tribunal de Contas, com a responsabilidade dos órgãos
interessados de demonstrarem a legaiidade e regularidade da despesu. 

""..rrção,sendo também prevista a possibilidade de qualquer licitante, contratado ou pessoa
física ou jurídica representar àquele Tribunal ou a órgãos de controle interno contra
irregularidades na aplicação da lei.

9.lI.1O SaNçoEs

O artigo 47, g 2", da Lei do RDC determina que as sanções administrativas,
criminais e demais regras previstas no Capítulo IV da Lei n' 8.666/93 aplicam-se
às licitaçöes e aos contratos regidos por esta Lei.

A inovação da lei diz respeito apenas à previsão da pena de impedimento de
licitar e contratar com a União, Estados, Distrito Federal ou Municípi,os, pelo prazo
de cinco anos, sem prejuÍzo das multas previstas no instrumento convocatório e
no contrato, bem como das demais cominações legais. Essa penalidade é prevista
no artigo 87 ,III, da Lei no 8.666, juntamente com a pena de suspensão tempo rária
de participaçäo em licitação, não podendo durar por pîazo superior a dois anos.
Na Lei do RDC, houve uma aiteração apenas quanto à pena de impedimento de
licitar e contratar, com o prazo esticado para cinco anos e deixando claro que a
proibição atinge as licitações e contratos com a União, Esrados, Distrito Federàl ou
Municípios. As hipóteses de aplicação dessa sanção foram especificadas de forma
taxativa, abrangendo aquelas em que o licitante: I - convocado dentro do prazo de
validade da sua proposta não celebrar o contrato, inclusive nas hipóteses previstas
noparágrafo único do artigo 40 e no artigo 47 dalei, que tratam da conrratação de
remanescentes, pela ordem de classificaçäo; II - deixar de entregar a documentação
exigida palao certame ou apresentar documento falso; III - ensejar o retardamento
da execução ou da entrega do objeto da licitação sem morivo justificado; IV - não
mantiver a proposta, salvo se em decorrência de fato superveniente, devidamente
justificado; V - fraudar a licitação ou praticar atos fraudulentos na execução do
contrato; M - comportar-se de modo inidôneo ou cometer fraude fiscal; ou MI - der
causa à inexecuçäo total ou parcial do contrato.

Outra inovação está contida no $ 1" do artigo 47, qtando estabelece que a
aplicação da sanção de impedimento de licitar e contratarimplicará ainda o deicre-
denciamento do licitante, peloptazo de cinco anos, dos sistemas de cadastramento
dos entes federativos que compõem a Autoridade pública olímpica.

O Regulamento do RDC determina, no artigo 11, S 2o, que as penalidades serão
obrigatoriamente registradas no Sicaf.
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