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O PRINCIPIO DA ISONOMIA
NAS LICITACOES PUBLICAS

Joel de Menezes Niebuhr

i Sumdrio: 1. Introdugdo. 2. Conceito de principios. 3. Conceito e natureza juridica
da licitagdo. 4. O principio da isonomia. 5. O principio da isonomia
na licitagdo publica. 6. O principio da isonomia € a lei das licitagSes
publicas. 7. Das modalidades de licitac@o. 8. Das fases do procedimento
licitat6rio. 9. Conclusdo. 10. Referéncias bibliogréficas.

1. INTRODUCAO

O terceiro milénio se aproxima e com ele transformacgdes
drasticas no agir € no pensar humano. A agfo estatal calcada na
soberania passa por profunda crise. O Estado nao mais consegue
sobreviver isoladamente e a interdependéncia entre as nagles
aponta para a universalidade.

Nesse contexto, o direito, como instrumento de regulacdo
social estatal, é compelido a se ajustar a uma nova concepgéo das
relacdoes do mundo real. O direito preso a cultura dogmadtica e ao
positivismo exarcebado nfio mais responde aos anseios da
comunidade. A crescente internacionalizagdo do direito, o
pluralismo jurfdico e a ineficdcia da prestagdo jurisdicional estatal
sdo fatos que servem como exemplos da contemporinea crise de
paradigmas do direito.

Urge verdadeira revolugdo no trato juridico. O direito do
préximo milénio deve proporcionar relevo a posigdes axiologicas
e teleoldgicas, emergindo a principiologia como candne desta nova
construgdo. O operador juridico ndo pode mais se restringir a
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interpretacOes isoladas de artigos e leis sem atentar-se para uma :
criacdo sistémica. Ndo hd mais como se desprezar os preambulos
e os principios de uma lei e ordenamento, pois € a partir deles que °
se conceberd a nova ordem juridica.

ek

Dentro desse espectro o principio da isonomia constitui-se 1o -
fundamento ético do direito contemporéneo. Assim sendo a
igualdade é fundada na razdo, ja que — atributo exclusivo dos
humanos — é condi¢do inarreddvel de dignidade. Veda-se, pois, a
arbitrariedade, embutida em discriminagoes odiosas e desprendidas
de criagdes juridico-racionais. A isonomia é o alicerce de um
Estado Democritico de Direito. Numa das pontas desta complexa
conjuntura estd a Administragdo Pdblica como expressao da ;
- atividade estatal. Procede dai que, nesta importante fungdo,

exige-se do Poder Publico total lisura em seus relacionamentos :

internos e externos, elevando-se a moral como fator preponderante, :

e, via de conseqiiéncia, estando adstrita a emanagoes isondmicas. .

Sucede que a Administragdo Piblica é, ineludivelmente, um dos )

grandes propulsores da atividade econdmica. A Administragdo,

desta maneira, para alcancar seus fins, necessita celebrar negécios

juridicos com particulares, discriminando situagdes, estabelecendo .

distingdes, através da licitagdo piiblica, que lhe possibilitem aferir -

a melhor proposta de seu interesse. Todavia, havera de assim fazer

preservando a igualdade de todos perante a lei. Bem se vé que €

neste ponto, discriminar com igualdade, que reside a problemética -
do objeto deste estudo.

O TE PR-FELIIPIL 5o = W P
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2. CONCEITO DE PRINCIPIOS

O termo principio é notadamente vago e de dificil delimitagdo
cientifica. A palavra tem referéncia a significados amplos, tanto na
linguagem coloquial como nos diversos ramos da ciéncia. Tal
situagio gera dificuldades por ocasido de trabalho cientifico, ja que,
para tanto, mister a definigdo e delimitagdo das proposicoes
utilizadas, ndo se podendo servir de vocébulos ambiguos sob pena -
de se adentrar em perigoso relativismo.
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Pt Os interesses postos num ordenamento juridico nao sao lineares e
jpontuais. Cabe, portanto, aos principios, como proposi¢des
ffundamentais, servir de instrumento a aplicagdo concreta dos
fordenamentos, qualificando normas e institutos dentro de padrdes
yaxiolégicos. Na realidade juridica, os principios sdo os alicerces, as
fproposi¢des fundamentais, a base do sistema. Inserido na moderna
¥metodologia os principios sdo canones que repudiam interpretagdes
| casuisticas, ligando as normas ao ordenamento e este aos valores eleitos
ihela coletividade. Assim sendo, cabe a principiologia o estudo, a
efini¢do, a exposicdo, a critica, a maneira de atuagdo e a disposi¢do
¢-hierdrquica dos mais variados principios.

i ° Nota-se, portanto, que os principios tém evidente carater
. ‘multifuncional. Das diversas fungdes principiolégicas tem-se que
| servem como padrio axiolégico, vez que definem, na ordem
 juridica os valores que a informam; funcionam teleologicamente,
t orientando o ordenamento para determinada finalidade; agem no
-sentido sistémico, conferindo coeréncia a toda a ordem juridica; da
E ‘mesma sorte que integram o ordenamento, preenchendo lacunas
¥ ‘abertas pelos preceitos; t€m seu lado genético, gerando outros
| principios e, por fim, sdo controladores, proibindo a criagdo de
f normas ou atos concretos que contrariem o direcionamento
 teleoldgico e axioldgico consagrados no ordenamento.

Tais proposigdes sustentam todo o ordenamento, dando-lhe diregao
e valor, portanto renegd-los seria 0 mesmo que usurpar a coeréncia da
ciéncia juridica. A principiologia € o norte da hermenéutica. Solugéo
em desacordo com os principios inerentes ao instituto aplicado s@o
insustentdveis. Em caso de divida ou controvérsia de qualquer ordem,
deve-se adotar solu¢do que se coadune com os principios postos.
Havendo mais de um principio, aplica-se o de hierarquia superior, se
forem do mesmo nivel serve-se daquele que melhor os responda e
complete, efetivando-se e alcangando-se a mens lege.

3. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DA LICITACAO

A Administracio Piblica a fim de satisfazer o bem da
coletividade e o progresso social, na gestdo de bens e interesses
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relevantes da sociedade, deve-se reger na conformidade de
padrées da mais elevada moral, pois dela principalmente se 4
exige, por representar a vontade concreta do Estado, total ]
isenc@o em seus relacionamentos internos e externos. Dentro do
alcance do interesse coletivo age o Estado nas mais diversas j
reas da atividade humana. Ademais, ainda sobre transi¢do de }
era fortemente intervencionista, temos a atuagdo estatal em |
certos campos estranhos ao seu fim. Percebe-se que o Estado, i;{
nos dias atuais, quase universalmente, ainda € o grande 1
propulsor da atividade econdmica. Basta, no caso nacional, §
verificar-se o montante do or¢amento da Unido, dos Estados e )

dos Municipios. E ele, sem sombra de dividas, quem mais
compra € necessita dos mais variados servigos, ou seja, € o
Estado quem comumente mais celebra negécios juridicos.

Todavia, conforme os ensinamentos de CELSO RIBEIRO §
BASTOS,1 o Estado ndo atua na busca do lucro como os entes 3}
privados. Referido objetivo é naturalmente o fator selecionador dos §
contratos privados em nossa era capitalista. Desta forma, ausente 4

do espirito estatal a cautela de natureza intrinseca, motivada pelo

desejo de lucro, cabe ao instituto juridico da licitagdo, como lei de
cardter formal, garantir padrdes de igualdade nas mais variadas |

acOes da Administracdo Publica.

Neste passo, a licitagdo é procedimento administrativo -,

condicional e vinculado, com vista a celebracdo de contrato
administrativo, com o escopo de proporcionar 2 Administragdo
Piblica meio de selecdo de proposta que lhe seja mais vantajosa,
e, noutra ponta, garantir condi¢des de igualdade aos que com ela
pretendam contratar. Ou seja, € procedimento administrativo, pois

constitui-se de uma cadeia de atos administrativos; € condicional

no sentido que é requisito para a celebracdo de futuro contrato

administrativo; visa satisfazer o interesse da administracao

buscando a melhor proposta e, por dltimo, em nivel conceptual, €

o meio de concrecdo isondmico, efetivando eqiiidade entre -]

particulares, traduzindo-se no pressuposto moral do certame.

(1) Cf. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo, Saraiva, 1994, p. 112.
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O PRINCIPIO DA ISONOMIA

2 O caput do art. 5° de nossa Carta Magna, imperativamente,

respaldando posicdo de proporgOes praticamente universais em

étéria constitucional, proclama a igualdade de todos — tanto a

dbrasileiros, quanto a estrangeiros residentes no pais — perante a lei.

Referida emanagdo € disposta no titulo II da CF/88 sob o titulo

. Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. E, assim sendo,

fconferindo paridade a todos ante a norma, ¢, iniludivelmente,

fprincipio norteador da atividade legislativa e das relacdes juridicas
} concretas.

| E FRANCISCO CAMPOS2 quem nos oferece a prima face o
, guao fundamental é o principio da isonomia: “O principio ndo tem,

| portanto, como foco de incidéncia um ponto previso e definido. Ele
¥ se difunde por todo o tecido das relagbes humanas que possam
i constituir objeto de regulamentag¢do juridica ou que sejam
L suscetiveis de configurar-se em contetido de um ato ou de um
. comando da autoridade puiblica. Ndo é principio adstrito a um
I aspecto ou a uma forma de organizagdo social; é um postulado de
. ;ordem geral, destinado a reger o comércio juridico em todas as
8 modalidades, de modo a assegurar, particularmente sob as
. constituigdes liberais e democrdticas, o regime da concorréncia,
i que é a categoria sob a qual elas concebem ndo somente a ordem
. .social, como a ordem politica, a ordem econdmica e a ordem
¢ juridica”.

‘ Em termos gerais, o principio isondmico veda toda a sorte de
discriminagdo. A priori todos devem ter tratamento igualitario
perante a lei. Todavia, é de ingenuidade irracional pretender que o
direito se abstenha de apreciar as desigualdades que de fato existem
e sd0 inerentes 3 espécie humana. O direito ndo pode negar 0s fatos,
“o que é, €”, “dois mais dois sdo quatro”. Nao h4 Constitui¢ao ou
lei que frustre a consciéncia do homem. Procede dai que as
desigualdades existem e geram desequilibrio que o direito deve
contrabalancear. A discriminagio, por demais das vezes, ¢

= e ¥ i e

2) CF.RDA. vol. X, p. 380.
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exigéncia inafastdvel para que se atinja a igualdade. O direito néo
pode se abster de proteger os menos afortunados sob a guarida da §
igualdade formal, nem tampouco ver o mundo como realmente é! ;

FABIO KONDER COMPARATO® aduz: “A igualdade 3
perante a lei, muito longe de representar o dominio da forma '
abstrata sobre as exigéncias vitais, a hipocrisia da uniformizagdo
sobre a autenticidade das diferencas criadoras, é a verdadeira §
garantia para a evolugdo harménica da humanidade, cuja grande :
rigueza, como bem disse TEILHARD DE CHARDIN, € feita pela §
unidade de suas diferencas”.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,4 em concei- §
tuada monografia, desdobra o ponto sob andlise. Se ndo, vejamos
suas proverbiais considera¢des: “Demais disso, para desate do
problema € insuficiente recorrer a notoria afirmacdo de ARISTO- 1
TELES, assaz das vezes repetida, segundo cujos termos a igualdade |
consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desi- "
guais. Sem contestar a inteira procedéncia do que nela se contém |
e reconhecendo, muito ao de ministro, sua validade como ponto 4
de partida, deve-se negar-lhe o cardter de termo de chegada, pois |
entre um e outro extremo serpeia um fosso de incertezas cavado §
sobre a intuitiva pergunta que aflora ao espirito humano: Quem §
sdo os iguais e quem sdo os desiguais? Ao dizer: o que permite }
radicalizar alguns sob a rubrica de iguais e outros sob a rubrica §
de desiguais? Em suma: qual o critério legitimamente manipuldvel 1
— sem agravos 4 isonomia — que autoriza distinguir pessoas e
situacdes em grupos apartados para fins de tratamento juridicos §
diversos? Afinal, que espécie de igualdade veda e que tipo de §
desigualdade faculta a discriminagdo de situacdes e de pessoas, %
sem quebra e agressdo aos objetivos transfundidos no principio §
constitucional da isonomia?” E adiante: “Como as leis nada mais - §
fazem sendo discriminar situagdes para submeté-las a regéncia de 3
tais ou quais regras — sendo esta mesma sua caracteristica funcional §

(3) Cf. Direito Piblico e Pareceres. Ed. Saraiva. SP, 1996. p. 60.
(4) Cf. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed., Ed. Malheiros. °
SP, 1994, p. 10. :
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}— € preciso indagar quais as discriminagdes juridicamente
 iintolerdveis”.

Pois bem, imperioso ¢ tornar mensurdvel a atividade
-;L"'dlscrlmlnatorla deixar menos nebulosa a fronteira entre a
b 'discriminagdo legitima e a arbitrdria. E assim, a medida da atuago
 estatal entre os ditos desiguais deve ter motivos s6lidos e atuagao
j ‘dosada. A discriminago deve ser fundada em razdo fatica, o direito
L ndo pode crid-la. Ndo se admite, desta sorte, que na &nsia de
 privilegiar os menos favorecidos, exarcebem-se suas prerrogativas,
} - ‘desequilibrando novamente a situagao fética. O tratamento juridico
desigual deve nascer com o objetivo de gerar igualdade concreta
‘em consondncia com os valores consagrados na Carta Magna ¢ no
ordenamento em sua totalidade.

5. O PRINCIPIO DA ISONOMIA
NA LICITACAO PUBLICA

O inc. XX1 do art. 37 da Constitui¢io da Repiblica Federativa
do Brasil, de forma elogidvel, apés proclamar a exigibilidade do
procedimento licitatério — salvo as excegdes previstas em lei —
preocupou-se em estabelecer a “igualdade de condig¢Ses entre todos
os concorrentes”. E € nestes termos que se veda a Administragdo
Pdblica a prética discriminatéria, tanto positiva, favorecendo
apadrinhados, quanto negativa, minimizando desafetos.

Vale lembrar, por oportuno, que o préprio caput do art. 5° de
nosso Texto Méaximo, de forma generalizada, estabelece a
igualdade de todos perante a lei. Depreende-se, por via direta de
conseqiiéncia, que, sendo, como realmente o €, o instituto da
licitacdo regulado por lei, o artigo invocado, elevado como garantia
fundamental, j4 serve as relagGes licitatdrias.

Na realidade, repete-se, o principio da isonomia € parte do
conceito de licitacdo. Sua fungdo é uma das razdes de existéncia
do instituto em voga, sendo consectdrio direto dos principios gerais
do direito administrativo. Todavia, é inerente que se estude a
isonomia & luz da segunda razdo do instituto da licitagdo, que €
servir como instrumento & Administragdo Piblica para selecionar




% mE

146 DOUTRINA

a proposta que lhe seja mais vantajosa segundo suas necesmdades
Assim, trabalha-se com duas situa¢des que, a primeira vista, podem

parecer antagdnicas, quais sejam o fato de a Administragdo ter que ‘

estabelecer critérios diferenciadores, portanto que levam a
discrimina¢do e, no mesmo plano, o fazer 1son0mlcarnente
garantindo a igualdade entre os partlclpantes

EROS ROBERTO GRAU confrontando a isonomia ao

interesse piiblico, esclarece que “a licitagdo é um proced:mento
que visa a satisfacdo do interesse publico, pautando-se pelo
principio da isonomia. Vale dizer: ndo é admissivel que, a pretexto -

de radical entronizacdo do principio da isonomia, sacrifique-se o
interesse piiblico. Nem o inverso é concebivel: a entronizacdo do
principio do interesse piiblico em sacrificio da isonomia. Ambos,
principio do interesse publico e principio da isonomia, coexistem,
completando-se e se conformando, um ao outro, na base do
procedimento licitatorio™.

Nesta dupla fungio, em que, bem se v€, se completam, reside
certa confusio quanto a aplicagdo do principio da isonomia, pois,

por ndo poucas vezes, administradores publicos esforcam-se em -

condensar tais questdes com o intuito de auferir vantagens
particulares. Bom seria se ao tratarmos das licitagdes pudéssemos
fixar critérios de avaliago estritamente objetivos. Todavia, a todas
as luzes, hd situagdes que necessitam de uma apreciacdo subjetiva,

discricionéria. E certo que esta discricionariedade € limitada pela

lei e pela finalidade precipua da Administragdo Publica,
respaldando-se o interesse publico. Entretanto, apesar da malsinada
pritica administrativa nacional, as proposi¢des elencadas néo
haverdao de se misturar. De forma clara, a administragdo deve
estabelecer meios que lhe discriminem a proposta mais vantajosa
— mesmo com inevitdvel fator subjetivo — sem perder de vista o
principio da igualdade de todos perante a lei.

Neste mister, equilibrando as emanag¢des principioldgicas,
alcangaremos o principio da proporcionalidade. Ou seja, aplica-se

(5) Cf. Licitagio e Contrato Administrativo (Estudos Sobre a interpretagio da
lei). Ed. Malheiros. SP, 1995, p. 17.
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.a isonomia viltada ao interesse piblico e o interesse piblico a
‘isonomia, extraindo-se a medida aceitdvel entre os dois pontos,

‘sem discrepancia.

6. O PRINCIPIO DA ISONOMIA E

AS LEI DAS LICITACOES PUBLICAS

A Lei 8.666/93, com as alteragdes introduzidas pela Lei
3.883/94, vem regulamentar o inc. XXI do art. 37 da CF/88,
instituindo normas para licitagGes e contratos da Administragdo

- Pdblica.

Destarte, a referida lei, de forma louvével, j4 no caput de seu
art. 3°, alberga, ao nosso entendimento, de maneira conceptual, o
principio da isonomia, elevando-o a objetivo da licitagdo. Na
realidade, a lei em questdo desdobra o principio isonémico em
variadas situagOes € aspectos. E corrente em todo 0 seu cOrpo o
esforco em garantir a emanagao constitucional, discriminando
situacdes, como lhe € peculiar, mas sempre na dire¢io daigualdade.

Sem diivida, colocado como foi, em primeiro plano sobre os
demais principios, de forma expressa, COmo uin dos destinos do
procedimento licitatdrio, a isonomia é o principio de maior relevo.
Tio fundamental é sua importancia que 0 legislador incorreu em
evidente bis in idem, conquanto a redagdo confusa do caput do
citado dispositivo — usual na Jegislagdo brasileira — prevé o
principio da isonomia e, a posteriori, no mesmo artigo, 0 principio
da igualdade, refletindo, a clara luzes, o parco estudo concernente
a principiologia. Os dois vocibulos tém o mesmissimo significado.

" “Is0” traduz “igualdade”! Ambos sao tratados como sindnimos em

todo o nosso ordenamento. O préprio artigo em questao confirma

a coincidéncia, pois “garante o principio constitucional da
isonomia”, enquanto que a Constituigao em momento algum usa
tal expressdo, utiliza tdo-somente 0 tempo “jgualdade”.

Numa andlise comparativa com O0S demais principios
enunciados no caput do artigo, conclui-se que todos mantém
ligacdo com o principio da isonomia. Como sabido, os principios
formadores de um instituto se interligam para, em conjunto,
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formarem um regime juridico. Desta maneira, os principios da |

legalidade da moralidade, da probidade administrativa da
publicidade, da impessoalidade, da igualdade, da vinculagdo ao
instrumento convocatdério e do julgamento objetivo guardam
geminagdo siamesa entre si, identificando-se no carater isondmico.

A propésito CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO®

assevera: “Quanto a nds, rejeitando, de logo, a for¢ca aberta, o
ultimo dos principios enunciados — posto que ndo nos parece a -
adjudicacdo seja sempre obrigatoria - (cf. 183 a 192) consideramos
suficientes os seguintes: a) isonomia; b) publicidade; c) respeito

as condigdes prefixadas no edital; d) possibilidade do disputante
fiscalizar o atendimento dos principios anteriores. Sem embargo,

Julgamos que todos descendem do primeiro, pois sdo requisitos

necessdrios a sua existéncia ou a fiscalizac@o de sua real
ocorréncia’.

Nesta conjuntura o principio da legalidade vinculando a
atuacdo do agente administrativo a lei, investido-o de um munus
publico, liga-se a isonomia, visto que, este traduz a “igualdade
perante alei”, sendo o termo chave o dltimo. A legalidade € legitima
quando em sintonia com 2 igualdade. Nestes termos, FABIO
KONDER COMPARATO relacionando os referidos principios,
averba que “compreende-se, pois, nesse sistema de pensamento,
que ndo ha liberdade sem legalidade, nem legalidade sem
igualdade”.

Relativamente aos principios da moralidade e da probidade

administrativa, estes se agregam, traduzindo a repulsa a condutas -

contrdrias aos valores consagrados no sistema juridico nacional.
Sendo a igualdade verdadeiro cdnone e expressdo de padroes
morais, concluiu-se que o desrespeito a isonomia induz a imora-
lidade e a improbidade administrativa.

A publicidade, adiante acentuada no § 3° do mesmo artigo,
dispondo que “a licitacdo ndo serd sigilosa, sendo publicos e
acessiveis ao publico aos atos de seu procedimento, salvo quanto

(6) Cf. Licitacdo. 1. ed., Ed. RT, SP, 1985, p. 2.
(7) Cf. Ob.cit., p. 47.

i
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‘a0 conteiido das propostas, até a respectiva abertura”, obrigando
‘os responsédveis a executar de forma aberta e propiciando o
' conhecimento de todos relativamente as operagoes concernentes a0
-certame, ¢ instrumento da isonomia, pois s6 através dela todos terdo
-gportunidade iguais de manifestar seu interesse. Neste diapaséo,
' MARIA GARCIA8 acentua: “A publicidade é elemento da esséncia
“do processo licitatdrio: se a lei busca preservar o atendimento ao
principio da isonomia no acesso dos interessados a realizagdo das
_obras, servicos e todas as modalidades ad negotia dos particulares
s com a Administracdo Piblica e, por outro lado, garantir a selecdo
- da proposta mais vantajosa ao interesse piiblico — a publicidade dos
¢ atos desse processo demonstra-se de fundamental importéncia”.
Por sua vez, o principio da impessoalidade s6 faz consagrar
‘emanacio fundamental da proposi¢ao isondmica. E que, por ele —
‘0 préprio nome o revela —, néo se deve levar em conta distingdes

‘pessoais, discriminatorias € infundadas.

RS A vinculacdo ao instrumento convocatério e 0 julgamento

. ‘objetivo, de forma semelhante, vém assegurar a isonomia. O edital
v “deve estipular todas as regras referentes ao procedimento e s6 assim
pode haver igualdade, pois a Administragdo deve claramente expor
o que deseja para que os licitantes possam oferecer seus préstimos.
Neste sentido, o procedimento vincula-se necessariamente ao ato
convocatério e, como ndo poderia deixar de ser, o julgamento
deverd ser realizado ante critérios objetivamente dispostos no
edital. Admitindo-se o contrdrio, estar-se-ia sepultando a isonomia,
conferindo exacerbada e incontroldvel discricionariedade a

Administragao.
O principio da competitividadé é o postulado pelo qual a lei

repele com veemeéncia casos em que as condigfes ou cldusulas
impostas no ato convocatdrio restrinjam seu caréter competitivo.

<

Il
i
#

RJ, 1995, p. 10.
(9) Cf. Ob. cit., p. 15.
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Neste sentido, EROS ROBERTO GRAU,9 aduz que: “competi¢do,
pressuposto da licitagéo, € possibilidade de acesso de todos e -

(8)  Cf. Estudos sobre a Lei de Licitagdes e Contratos. Ed. Forense Univcrsité;"'i_,é‘i.j ,
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quaisquer agentes econdmicos capacitados a licitagao; ela, aqui, € ?

concrecdo da garantia da igualdade (isonomia)”.

Sem maiores delongas, percebe-se, com facilidade, a
importancia fundamental do princfpio isondmico ante 0 orde- .
namento juridico pétrio, no campo especifico das licitagoes e sua

relagio direta e preponderante sobre os demais principios elen-
cados.

7. DAS MODALIDADES DE LICITACAO

A primeira modalidade prevista na Lei 8.666/93 ¢ da .

concorréncia. Destina-se, portanto, para as licitacdes de maiores
valores, que, por critério do legislador, mereceram procedimento
mormente mais cauteloso que os demais. A concorréncia € a
modalidade de licitagfio aberta entre quaisquer interessados que
passem pela fase de habilitagdo preliminar. Tal fase consiste nas
“exigéncias de qualificacéo técnica e econdmica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obriga¢des”, formalmente disposta
no inc. XXI do art. 37 da CF/88. Concluiu-se, sem receio, que a
concorréncia é a modalidade licitatéria que melhor recebe o
principio de todos perante a lei, poia a todos € aberta, devendo,
somente, comprovar as minimas condi¢des para celebrar o contrato.

Para negécios de valor médio o legislador buscou simplificar
o procedimento. Assim, criou a segunda modalidade, conhecida

como tomada de pregos. Neste caso hd um cadastro anterior que

substitui a fase de habilita¢io, conferindo-se suposta agilidade ao

certame. O cadastro faz as vezes da habilitagdo, pois, para daquele
constar, € necessario comprovar os mesmos requisitos postos para
esta.

A terceira modalidade, chamada convite, restringe o universo
dos participantes e, por conseqiiéncia, prejudica a igualdade. Este
procedimento, para contratos de valores ainda menores, prescreve
que se deverd expedir carta a no minimo trés pessoas do ramo
pertinente, fixar em lugar apropriado cépia deste convite —
assinalando que se entende por lugar apropriado a prépria sede da

it e
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| ‘tepartigio responsdvel para licitagio — estendendo-o a demais
¢t interessados e, assim, julgar qual a melhor proposta.

3 Como j4 dito, ao delinear o contetido da emanag@o isondmica
E perante as licitagdes puiblicas, deve-se conciliar este principio com
L 0 interesse piblico, alcangando o principio da proporcionalidade.
L Todavia, ndo se admite que, apenas por corresponder a valores ditos
¥ reduzidos e para agilizar a atividade administrativa, possa-se
} - autorizar a contratacdo sem a devida publicidade e, em decorréncia,
¥ sem tratamento igualitdrio. Sublinha-se que nao se trata de
E interpretagdo racional. A simples proposi¢do “convite” no
. -coaduna com a proposi¢do “isonomia”. Ora, nio paira dividas, a
I lei substituiu a igualdade de todos para a igualdade entre os
E convidados. Sem contar a violéncia ao principio da publicidade.
. Sob o argumento de agilizar o trabalho da Administragdo Piblica,
remete-se ao limbo os preceitos constitucionais do caput do art. 5°
e do inc. XXI do art. 37.

Poderia-se, para facilitar a atividade administrativa, até
mesmo dispensar a atividade administrativa, até mesmo dispensar
a realizaciio do certame em tais casos, 0 que em tese seria menos
gravoso a isonomia em comparagéo a expedicao de convites a trés
interessados. Se se pretende simplificar o procedimento licitatorio,
deve-se fazé-lo preservando a paridade entre os interessados.
Dispensando-se a licitagdo ao menos ninguém seria especialmente
convidado a participar.

Em seguida temos o concurso, aberto a todos os interessados,
para a escolha de melhor trabalho técnico, cientifico e artistico, que
é feito com divulgacdo ampla. Nesta modalidade, em geral, esta
presente um major grau de subjetividade por ocasido do
julgamento. E, por fim, o leildo, por onde a Administracdo aliena
seus bens a quem melhor pagar. Em regra utiliza-se de
pré-avaliagdo e a todos é facultada a possibilidade de participagao.

8. DAS FASES DO PROCEDIMENTO LICITATORIO

A primeira fase disposta na Lei 8.666/93 ¢ a da habilitacao.
Este é 0 momento em que se examina a capacidade juridica, a
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qualificagiio técnica e econdmica e a regularidade fiscal daqueles

que com a Administrag@o queiram contratar.

Nas empresas privadas € cautela inerente ao seu exercicio. Um
comerciante, ao celebrar contrato, por vigilancia, ird certamente
buscar elementos que lhe digam com quem estd negociando. .

Deve-se atentar se a outra parte estd devidamente registrada no
érgio competente, qual seu capital, se € estabelecida, etc. Também
nas relacdes de consumo temos o Servigo de Prote¢do ao Crédito
que permite ao particular checar prehmmarmente a quantas andas
o crédito de quem pretende consigo negociar. Assim sendo, 0 inc.
XXI do art. 37 da CF/88 dispde sobre a obrigatoriedade do
proced1mento licitatério, em igualdade de condlgoes permitindo-se
fazer “exigéncias de qualificagéo técnica e econdmica indispenséaveis
3 garantia do cumprimento das obrigag6es. Portanto, ha de se ressaltar,
o legislador estd adstrito a exigéncias indispensaveis que garantam o
adimplemento do contrato que se pretenda celebrar. Ou seja, quais-

quer outras exigéncias estranhas a este fim afrontam a emanagao -

constitucional.

A segunda fase disposta na citada lei refere-se ao edital. E de

sublinhar seu fundamental papel para o certame. Pode-se afirmar

que é o documento de maior relevo, ja que deverd conter todas as
caracteristicas, exigéncias e particularidades do procedlmento
licitatério. O saudoso mestre HELY LOPES MEIRELLES'? refe-
re-se ao edital como “lei interna da concorréncia e da tomada de
precos”. Tao grande é sua importéncia que a vinculag¢ao ao instru-
mento convocatério foi erigida no caput do art. 3° a principio da
licitacdo piblica. Bem se vé, ainda, a estrita ligagdo do principio
da vinculagdo ao instrumento convocatério com o principio da iso-
nomia. O edital € meio de se garantir a igualdade de todos perante
a lei, visto que dispord sobre as mais diversas situagdes, sempre
destinando-se a aferir o melhor contrato para a Administragao
Publica e a garantir a isonomia entre os licitantes. O edital deve
ser preciso ao descrever o objeto da licitagdo para que as propostas
apresentem-se com certa homogeneidade, portanto ndo pode ser

(10) Ob. cit., p. 260.
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| abrangente em demasia, dando azo a propostas dispares, nem
 ‘tdo-pouco restritivo, impedindo a participagdo daqueles que
F ‘poderiam satisfatoriamente atender ao interesse da Administragéo.

. Por derradeiro, passando pela verificacdo da subsungdo das
. propostas aos termos do edital, adentramos ao Julgamento que
" conforme o disposto no caput do art. 44 e por forga dos principios
" da isonomia e da vinculag¢do ao instrumento convocatério, deverd

ser realizado mediante critérios estritamente objetivos definidos no

[ edital. Agregue-se, no entanto, que, ndo raras vezes, fatores

subjetivos influirdo no julgamento. Qualquer afirmagao contraria

' constitui ingenuidade gritante, pois a subjetividade é inerente ao

género humano.

Ainda, agora o § 3° do art. 44, ndo admite proposta que
apresente precos simbdlicos € irrisérios que diretamente atacam a
competividade e a igualdade. E fato que provoca a desclassificagfo
preliminar nos moldes das propostas que ndo se adequam ao objeto
do edital. No entendimento de MARCELO CAETANO, 1 para
serem aprec1adas, as propostas devem ser “sérias, firmes e
concretas”. Daf que a proposta deve ter condi¢oes de ser mantida
e cumprida, quer dizer, deve ser exeqiifvel para ser considerada.

O § 1° do art. 45, por sua vez, elenca os tipos de licitagdo.
Dentro deste espectro temos: (a) licitagdo de menor prego, quando
o fator critério for exclusivamente o preco, (b) de melhor técnica
e (c¢) de técnica e preco.

O critério relativo ao preco desprendido da técnica € o mais
objetivo. Entretanto, ndo leva a igualdade no julgamento. Somente
se aprecia se a proposta estd de acordo com o edital, verifica-se
quem oferece o melhor preco e proclama-se o vencedor. Nestes
moldes, é irracional pretender-se elidir a apreciagdo técnica das
propostas, como se esse fator ndo influenciasse no prego final.
Desta forma, pode-se ter prego e técnica de baixo indice que nao
sejam vantajosos & Administragio comparados a alta qualidade
técnica com precos mais elevados, que, no entanto, reflitam seu
custo real.

(11) Cf. Manual de Direito Administrativo. Ed. Forense. RJ, 1970, p. 539.
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Ocorre, destarte, que o critério do melhor pre¢o muitas vezes,

apesar de parecer albergar a isonomia, estabelece julgamento :
visceralmente injusto e impondo evidente discriminagéo aos que -
com melhor qualidade queiram contratar com a Administragio. Ao
elaborar determinada proposta leva-se em conta dois padrdes, o -

prego e a qualidade. Ocorre normalmente, e por dedugao, que a
proposta de melhor qualidade ndo tem o menor prego e vice-versa.
Ou seja, deve-se utilizar meio que condense 0s dois opostos e apre-
cie a proposta como um todo, 0 que, como € por qual custo oferece?
Conferindo-se relevancia somente ao prego, ndo se julga comigual-
dade, pois despreza-se a qualidade. A qualidade faz parte do prego,
logo o critério que leva em consideracdo somente o fator preco
afronta a igualdade, pois exclui a apreciacdo total da proposta,

impondo distingdo que ndo encontra guarida na racionalidade

16gica. H4 evidente privilégio aos que ndo primam pela qualidade.

Normalmente para se atingir determinado objetivo ha dois

caminhos. Um simplério, ndo nos causa tanto trabalho; outro com-
plexo, necessita dedicagio e atengdo. Com rarissimas excecdes, 0
segundo caminho nos propiciard os melhores resultados. Para se
atingir a isonomia hd de se julgar levando-se em consideragdo — de
forma séria — o pre¢o e a técnica. E o caminho mais dificil e o
nico, em regra, que atenderd o interesse piblico, respaldando a
isonomia.

9, CONCLUSAO

Diante do que se exp0s, dessume-se, de forma suscinta, as
seguintes conclusoes:

1. A principiologia, como critério interpretativo, ¢
fundamental para a compreensdo do direito, aplicando-se, por
conseqiiéncia, ao instituto das licitagdes. Ha de se libertar o espirito
e trazer os principios de nosso ordenamento 2 labuta diéria.

2. A igualdade nio se resume a formas abstratas. As condigGes
sociais sdo desiguais e o direito ndo se pode abster de enfrentd-las.

3. O preceito isondmico vém exposto na CF/88 como garantia
fundamental dos individuos e adiante, confirmado como um dos

P N ST
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L objetivos perseguidos pela licitagdo piblica. Demais disso, €
“fundamento ético de um Estado Democritico de Direito, devendo,
2 ‘_\»:fpois, ser entendido com a maior amplitude possivel.

. 4. A esséncia do instituto da licitagdo publica reside em
L ‘estabelecer critérios que levem 2 discriminag@o do que seja mais
i vantajoso 3 Administragio e no mesmo plano, fazé-lo preservando
[ . aigualdade de todos perante a lei, alcangando-se a verdadeira razao
l - de proporcionalidade entre o interesse ptblico e o principio da
. isonomia.

: 5. O principio da isonomia na licitagdo prepondera sobre 0s
. demais, encontrando-se estes abrangidos pelo seu espectro e a ele
se conformando. |

6. A emanagio isondmica incide sobre todo o procedimento
licitatério, atingindo outros atos administrativos porventura dele
decorrentes. Desta maneira, perpassa todos os procedimentos e
modalidades, desnaturando-se o préprio instituto da licitagdo se a
mesma nio for respeitada.

7. Relativamente as modalidades de licitacdo, hd de se notar
o convite, que, de certa forma, restringindo o universo de
participantes a apenas trés interessados, traduz veemente ofensa a
isonomia.

8. A fase da habilitacio deve-se ater a exigéncias que
comprovem as condi¢des essenciais para que 0S interessados em
contratar com o Poder Piiblico assim possam fazé-lo. Hd de se valer
de cautela, pois exigéncias que exarcebem referida finalidade
frustram a competividade e a isonomia.

9. O Edital tem a pomposa fungdo de definir as regras do
certame. Deve, inarredavelmente, encarnar 0O principio da
isonomia. Sobremais, precisa definir claramente o objeto da
licitacdo para que os interessados isonomicamente possam se
manifestar.

10. Pretende-se que o julgamento das propostas corra por
critério estritamente objetivo. No entanto, certo grau de
subjetividade é inevitével e ndo viola per si o principio da isonomia.
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11. As propostas devem ser julgadas levando-se em
consideracdo o preco e a técnica. Ao se apreciar tio-somente o fator
preco, estar-se-4 negando elemento fundamental consistente na
qualidade do que se oferece. E critério que atira a isonomia as favas,
pois os que primaram pela qualidade sofrerdo infundada
discriminacdo.
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