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1. INTRODUCAO

A regra geral para a Administracdo Publica contratar servicos, realizar compras, obras
e alienacdes € por meio de procedimento licitatorio, de acordo com o dispositivo do
artigo 37, inciso XXI da Constituicdo Federal de 1988. Esse procedimento pretende
garantir, simultaneamente, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
Administracéo e assegurar o principio constitucional da isonomia entre os prestadores

do servico ou fornecedores do objeto pretendido pelo poder publico.

Entretanto, a prépria Constituicdo Federal, ao fazer a exigéncia da licitacéo, ressalva
“os casos especificados na legislagao”, permitindo que a lei ordinaria fixe hipétese
para estabelecer excecdes a regra de licitar. E o que dispde a Lei 8666/93 nos artigos
24 e 25 os quais tratam, respectivamente, sobre os casos de dispensa e inexigibilidade
de licitagéo.

O Credenciamento, objeto de pesquisa deste trabalho, trata-se de uma das hipoteses
de inexigibilidade do certame licitatorio. O instituto consiste em uma contratacao
direta, na qual, o poder publico pré-qualifica todos os interessados que preencham os

requisitos previamente determinados no ato convocatorio.

Embora esse instituto seja qualificado como uma modalidade de inexigibilidade que
oportuniza muita praticidade a Administracdo Publica, jA que desburocratiza suas
ac6es com a diminuicdo de procedimentos licitatorios, o seu uso excessivo no Estado
da Bahia desperta atencdo e caminha em um sentido contrario daquilo que a

Constituicdo Federal institui como ressalva e ndo como regra.

Além disso, deve-se destacar que a Carta Magna apresenta a possibilidade de
inexigibilidade de licitagcdo quando houver inviabilidade de competicdo. Essa
inviabilidade configura-se quando o objeto ou servico pretendido s6 puder ser
fornecido ou prestado por pessoa Unica, ou seja, quando apenas um determinado

fornecedor, tido como exclusivo, puder satisfazer os interesses da Administracao.

O procedimento em tela, contudo, ndo traz uma inviabilidade. O que se verifica no
Credenciamento é a administracdo estatal criando condicbes para que nao haja

competicéo.

E necessario, portanto, verificar a legalidade deste instituto, analisando a

interpretacao extensiva que fora atribuida a expressao “inviabilidade de competicao”,



contrapondo, inclusive, o que o Tribunal de Contas da Unido tem compreendido a

respeito da ampliacéo interpretativa do texto da lei.

E, por fim, fazer verificar a legalidade do credenciamento baiano o qual ndo apenas é
realizado para servigo — como prevé a Constituicdo Estadual da Bahia, Lei 9.433/2006

em seu artigo 61 — como também para aquisicdo de produtos.

O Credenciamento é uma modalidade de inexigibilidade de licitacdo que vem sendo
muito utilizada pelos chefes da Administracao Publica de trés Estados do Brasil: Bahia,

Parana e Goias.

Por ser uma contratacdo que envolve uso de muito dinheiro publico, faz-se necessério
um estudo aprofundado sobre as legislacdes estaduais que versam sobre a matéria,
bem como uma analise comparativa entre tais legislacdes e a Lei 8.666/1993, a fim

de verificar se hé vicio de legalidade no referido instituto.

A licitagdo é um dos mais importantes meios de efetivar as politicas publicas da nacgéo,
sendo por essa raz&o norteada por principios constitucionais de alta relevancia. E por
meio dela que se compra o lanche da escola publica, contrata-se empresa para
construir hospitais, compram-se as viaturas que seréo utilizadas pelos policiais. No
entanto, em que pese seja uma arma da Administracéo Publica para também positivar
direitos sociais, a licitacdo ou as contratacdes diretas (hipotese de dispensa e de
inexigibilidade de licitagdo) também sdo utilizadas por alguns politicos corruptos para

dilapidar os recursos publicos, prejudicando a sociedade.

Por meio de instrumentos escusos, revestidos de “legalidade” e “moralidade”, o rito
licitatorio vai sendo desvirtuado. Destacam-se, ilustrativamente, os abusos cometidos
de forma geral pela Administracao Publica, que contratava sem licitacdo empresas de

publicidade sem as caracteristicas de notoria especializacéo.

A Operagao Vampiro - investigagdo da Policia Federal - comprovou o desvio de
aproximadamente 15 milh&es de reais nos cofres publicos em licitacdes no Ministério
da Saude. As empresas do ramo da publicidade, controladas direta e indiretamente
pelo empresario Marcos Valério e politicos integrantes do Partido dos Trabalhadores,
forneciam a estrutura fisica para a pratica dos crimes contra o sistema financeiro e as
instituicbes publicas. A fraude financiava o entdo famoso Mensaldo cuja repercussao
nacional e internacional acabara motivando, dentre outros motivos, diversas
manifestacdes populares na época da Copa das Confederacdes. O movimento “Passe

Livre” — denominacdo dos megaprotestos - demonstrou a insatisfacdo popular



principalmente com a corrupc¢éo politica, apontada como responsavel pelos problemas

na saude, educacao, transporte e seguranca publica no pais.

Em ambito local (prefeitura de Salvador) ilustra-se também o assunto. A Secretaria
de Municipal de Educacédo, em 2011 e 2012, dispensara licitacdo para contratos de
R$ 3,9 milhdes de reais, utilizando um sistema de pré-qualificacdo de fornecedores.
Este sistema € semelhante ao que ocorre no Credenciamento na Bahia cuja
operacionalizacdo permite mais celeridade nas contratacfes celebradas pelo poder

publico.

Desse modo, fazer um estudo apurado sobre o Credenciamento é de suma
importancia, a fim de analisar se tal fenbmeno realmente atende ao Principio da
Legalidade ou apenas € mais um artificio utilizado por alguns representantes do Poder
Publico (assim como a inexigibilidade de licitacdo para servicos de publicidade,
vedados pela Lei 8.666/1993) para obter vantagens pessoais. Além disso, destaca-se

o fato dessa modalidade de inexigibilidade n&o ser unanime no pais.

Nesse sentido, a sociedade deve exigir que os atos praticados pela Administracéao
Publica sejam motivados pelo interesse publico, ndo admitindo, portanto, que
mecanismos como o Credenciamento sejam criados, suprimindo o pressuposto que

toda contratacdo da Administracdo Publica deve ter: a legalidade e a moralidade.

Este trabalho tera por objetivo geral verificar a legalidade do Credenciamento em face
do pressuposto necessério para inexigibilidade do certame licitatorio, qual seja: de
impossibilidade de concorréncia, prevista na Lei 8.666/93.

A presente analise ainda objetivara, especificadamente, avaliar a corrupcdo politica
decorrente de contratos publicos fraudulentos; estudar o que prevé a Constituicdo
Federal sobre os principios norteadores da Administracdo Publica e sobre licitacéo,
analisar a Lei 8.666/1993, no que tange a inexigibilidade de licitacdo; identificar o
entendimento do Tribunal de Contas da Unido sobre o Credenciamento; fazer uma
analise comparativa entre o artigo 62 da lei baiana de licitagdes (Lei n® 9.433/05), e a
Portaria Conjunta n° 001/2011 (firmada pelo Secretario da Administracéo, Secretario
da Educacéao e pelo Procurador Geral do Estado da Bahia), a fim de identificar se ha
ilegalidade no Credenciamento baiano; analisar como ele funciona no Estado da

Bahia; identificar as consequéncias juridicas geradas pelo instituto baiano.

No primeiro capitulo, apresenta-se o conceito tanto de Administracdo Publica e

licitacdo, como de outros elementos essenciais para melhor compreensdo da gestao



estatal. Além disso, apresenta-se uma analise sobre os principios da Administracao
Plblica e sua importancia, para compreender 0s pressupostos genéricos da gestao
estatal. Para encerrar o referido capitulo, aborda-se sobre o amparo legal da licitacao,
bem como disp8e sobre quem esta obrigado a realizar tal contratacao.

No capitulo trés, propde-se um estudo aprofundado sobre as licitacbes: seus
pressupostos, principios especificos, etapas e modalidades. As espécies de licitacdo
sdo especificadas, a fim de comparar - aproximando ou diferenciando - as

modalidades de licitacao.

Ainda neste capitulo, distingue-se inexigibilidade de licitacao de licitagdo dispensada,
para perceber as possibilidades dispostas na lei que permitam, ou ndo, uma
interpretacdo ampliativa sobre sua redacdo nos textos oficias da Secretaria de

Educacao do Estado da Bahia.

No quarto capitulo, inicialmente, aborda-se sobre o Credenciamento de uma maneira
abrangente, buscando identificar ndo sé o entendimento que o Tribunal de Contas da
Unido possui a respeito do supracitado instituto, como também o entendimento que a

doutrina e a jurisprudéncia sustentam sobre ele.

No final do quarto capitulo, serdo delineados todos os nuances do Credenciamento
na Bahia (previsdo legal, pressupostos, principios, etapas, espécies), assim como
serdo citados todos os documentos legais existentes na Secretaria de Educacéo do

Estado que o regulamenta, institui e justifica.

Por fim, apresentar-se-a uma conclusdo sobre o tema, tragcando um paralelo entre o
Credenciamento da Bahia e os Credenciamentos suscitados pela doutrina e pela
jurisprudéncia. De mais a mais, identificar-se-a se tal forma de contratacao por parte
do poder publico coaduna-se com o que dispde a lei geral de licitacdes, apontando

possiveis dissonancias com os principios e as finalidades do Direito Administrativo.

2.ADMINISTRACAO PUBLICA E AS LICITACOES

2.1. CONCEITO

O Direito € um conjunto de normas — principios e regras — dotadas de coercibilidade
impostas pelo Estado, que disciplinam a vida em sociedade. Embora seja marcado

pela unicidade, ele se divide em dois ramos, submetidos a técnicas juridicas



diferenciadas: o direito privado e o direito publico.

Conforme Hely Lopes Meirelles (2009, p.38), o direito privado protege
predominantemente os interesses individuais, de modo a assegurar a convivéncia das
pessoas em sociedade e a fruicdo de seus bens. Assim, esse Direito, seja nas
relacBes de individuo a individuo, seja nas relagbes individuo e Estado, assegurara

os interesses individuais.

Segundo Celso Antbnio Bandeira de Mello (2009, p.27), o direito publico visa aos
interesses da sociedade, o bem comum. Assim, nele, ndo ha o que se falar em
autonomia da vontade, contudo na funcdo do Estado de encarnar os interesses da

coletividade.

O Direito Administrativo € um dos ramos do direito publico que regulamenta a atividade
estatal, efetivando os servigos publicos disponiveis na sociedade, em busca do bem
comum. Pode-se afirmar que o Direito Administrativo preocupa-se com a prestacéo
do servi¢o publico, principalmente quanto a sua forma e ao seu limite de atuacéao.
Esse ramo do direito também disciplina o relacionamento entre entidades publicas e

privadas e a relacdo dos individuos com a prépria Administracao Publica.

A diversidade do objeto do Direito Administrativo, a especificidade de suas normas,
os fins sociais a que se dirigem, o interesse publico que tutelam, exigem um
tratamento mais cuidadoso, elaborado e especifico tendo em vista outros ramos do

direito.

Nesse sentido, Hely Lopes (2009, p. 49) assevera que nem todos os principios de
hermenéutica do direito privado lhe sdo adequados, jA que o Direito Administrativo
impOe regras proprias de interpretacdo e aplicacdo das leis, atos e contratos

administrativos.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 29), a fungéo publica, no
Estado Democratico de Direito, € a atividade que pretende alcancar o interesse
publico. No entanto, esse objetivo s6 sera alcancado mediante uso dos poderes

instrumentalmente necessarios conferidos pelo ordenamento juridico.

Sendo assim, Direito Administrativo e Estado de Direito estdo intimamente
intercalados, j4 que o Direito Administrativo € um Direito que surge para regular a
conduta do Estado e manté-la atrelada as disposi¢des legais, protegendo o cidadao

contra descomedimentos dos detentores do exercicio do poder estatal.



Esse direito, como preleciona Celso Antbnio Bandeira de Melo (2009, p. 47), é
considerado um filho legitimo do Estado de Direito, apenas concebivel a partir do
Estado de Direito: Seria esse um direito que habilita o administrado, para defender-se

contra os perigos do uso desatado do poder.

Governo e Administracédo sédo vocabulos que caminham um ao lado do outro no campo

semantico da vida publica. Embora préximos, ndo devem ser confundidos.

No Minidicionario Juridico de Marcos Garcia Hoeppner (ICONE, 2009, p.141), a
acepcao de governo é definida como sendo um conjunto de 6rgdos e funcdes que tém
como objetivo a administracéo do Estado e essa administracdo segue rigorosamente
a forma estabelecida em sua Constituicdo. JA Administracdo Publica, de acordo o
renomado professor Hely Lopes Meirelles (2009, p. 65) é a reunido de 0Orgaos
formados pela consecucédo dos objetivos do Governo; das funcdes indispensaveis aos
servigos publicos; do desempenho legal e técnico dos servigcos proprios do Estado

assumidos em beneficio da coletividade.

2.1.1. Principios da Administragdo Publica

De acordo José Cretella Junior (2006, p. 89), os principios de uma ciéncia sdo as
proposicdes basicas, fundamentais, tipicas que condicionam todas as estruturas

subsequentes.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 64) adverte que o Direito Administrativo esté
vinculado a determinados principios, sendo que, destes, alguns sédo peculiares ao

ramo do direito publico e outros sdo especificos e classificados como setoriais.

Os dois principios fundamentais, que decorrem da caracteristica bipolaridade do
Direito Administrativo — liberdade do individuo e autoridade da Administracdo — S&o 0s
principios da legalidade e da supremacia do interesse publico sobre o particular.
Ambos ndo sao especificos do Direito Administrativo, pois se referem a todos os
ramos do direito publico. Entretanto, tais vetores fundamentais sdo essenciais, porque

€ a partir deles que se constroem todos os demais. (DI PIETRO, 2012, p. 64)

Ensina Celso Antdnio Bandeira de Mello (2012, p. 101) que, por representar o
interesse publico, a Administragdo possui a possibilidade de, nos limites legais,

constituir terceiros em obrigaces mediantes atos unilaterais, imperativos e dotados



de autoexecutoriedade. Tudo isso ocorre para atender determinadas finalidades,

sendo-lhe obrigatério objetiva-las para colimar o interesse da coletividade.

Enquanto o principio do interesse publico sobrepfe o interesse publico sobre o
privado, sendo, assim, a esséncia de qualquer Estado; o principio da legalidade é
especifico do Estado de Direito, justamente por atribuir-lhe identidade propria. Em
suma, é a consagracao da ideia de que a Administracédo Publica s6 pode ser exercida
na conformidade da lei. (MELLO, 2012, p. 103)

Nesse aspecto, inovou a Constituicdo Federal de 1998, no artigo 37, ao fazer expressa
mencgdo a alguns principios que se submetem a Administracdo Publica Direta e
Indireta. S&o eles, os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. (DI PIETRO, 2012, p. 64)

2.1.1.1. Principio da Legalidade

O referido principio, previsto no inciso Il, artigo 5° da CF/88, é considerado um dos
mais importantes do ordenamento juridico nacional. Em sua redacéo, o constituinte
prevé gue ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei. A analise adequada de tal discurso permite afirmar que qualquer litigio

nao seja solucionado pelo primado da for¢a, de viés, pelo império da lei.

De forma analoga, a Administracdo Publica também esta subordinada a lei, ndo
podendo dela se distanciar, sob pena de invalidade do ato e responsabilidade de seu

autor.

De acordo com Hely Lopes Meirelles (2010, p. 89), a vontade pessoal ndo pode ser
uma variavel a ser utilizada na Administracéo Publica - nem ha liberdade nem vontade
pessoal nela. Na Administracdo Publica, so € permitido fazer o que a lei autoriza, por

outro lado, na administracdo particular, € licito fazer tudo o que a lei ndo proibe.

A respeito do assunto, Celso Antbnio Bandeira de Mello (2012, p. 201) adverte que
“‘enquanto o individuo pode fazer tudo aquilo que lhe nido é expressamente vedado, a

Administracéo so pode fazer aquilo que a lei expressamente Ihe consente que faga”.

Deve-se ressaltar, contudo, que nem sempre o chefe da administracdo publica
identificard na legislacdo aquilo que de fato acontece no caso concreto. Isso apenas

confirma que tal Principio, dada a sua generalidade, € regra basica explicita e



implicita. Por essa razéo, ele relaciona o entendimento e aplicacdo adequados, tanto
dos atos normativos simples, como dos préprios mandamentos constitucionais. E &
justamente por isso que o principio da legalidade é considerado uma bussola para
aguelas solugbes que exigem do administrador uma analise
interpretativa. (FIGUEIREDO, 2008, p. 42)

Conforme Hely Lopes Meirelles (2012, p.130), a legalidade, sendo principio da
administracédo publica (CF, art. 37, caput), determina que o administrador esteja, em
toda a sua atividade funcional, “sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do
bem comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido

e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso”.

Portanto, a Administracdo nada pode fazer senéo o que a lei determina, pois se assim
nao o fosse, administradores estariam autorizados a impor obriga¢ces e proibicbes
aos administrados, independentemente de lei. Dai decorre que nessa relagédo sé pode

fazer aquilo que esta expresso na lei.

Destarte, ao analisar o principio da legalidade na esfera do Direito Administrativo,
infere-se que toda a acao do Estado, que implique na obrigacao de alguém fazer ou
deixar de fazer alguma coisa, deve ser precedida de uma lei cuja caracteristica
precipua seja os poderes-deveres do Estado, assim como os deveres relativos a um

fazer ou a uma abstencédo a que cada individuo esta sujeito.

2.1.1.2. Principio da moralidade

Ha inicialmente que distinguir os vocabulos moral e legalidade. Enquanto que a moral
possui amplitude semantica, a palavra legal apresenta sentido restrito e bem definido.
A moral “deve atentar-se as leis éticas da instituicdo, porque nem tudo que € legal é
honesto.” (MEIRELLES, 2010, p. 90)

Pode-se afirmar que a moralidade pode ser comparada a boa-fé objetiva do direito

privado, para o qual cada pessoa deve ajustar a propria conduta as regras morais.

Isso significa que, em sua atuacdo, o administrador publico deve obedecer aos
ditames da conduta honesta, exigindo-se para isso a observancia de padrdes éticos,
de boa-fé, de lealdade, de regras que assegurem a boa administracéo e a disciplina
interna na Administracdo Publica (MARINELLA, 2005, p. 37). Desse modo, moralidade



administrativa esta ligada ao conceito de bom administrador.

Em que pese lei imoral ndo seja sindnimo de lei ilegal, a imoralidade administrativa
reflete os efeitos juridicos da ilegalidade, uma vez que pode invalidar um ato tanto por
meio da Administracdo Publica, como pelo poder judicirio. O judiciario consegue
intervir pelo artigo 5°, inciso LXXIIl, da Constituicdo Federal, naquilo que concerne a
acao popular e pelos artigos 15, V; 37, § 4% e 85, V, no que tange a improbidade

administrativa.

Ao violar as normas de probidade administrativa, consequentemente também se esta
violando as normas de moralidade administrativa, ainda que de forma indireta. 1Sso
ocorre porgque o dever da boa administracéo esta atrelado ao atendimento a finalidade
publica. Logo, por mais que esteja bem intencionado, o gestor estatal ndo podera
afastar os preceitos do regime juridico vigente sob a justificativa de que eles impedem
ou inviabilizam o interesse publico (FRANCA, 2001, p. 185).

2.1.1.3. Principio da impessoalidade ou finalidade

O principio da impessoalidade é um dos mais marcantes da administra¢éo publica. E
um desdobramento do principio da igualdade, de forma a impedir que o administrador
publico beneficie indevidamente amigos e parentes em detrimento de outras pessoas.
Assim, o principio da impessoalidade impde ao administrador publico a agir de modo
legal, de forma impessoal. (AMARAL, 2006, p. 113)

O texto constitucional dispbe, em seu artigo 37, § 1°, sobre a proibi¢cdo de se utilizar
nome, simbolos ou imagens que caracterizem a promoc¢ao pessoal de autoridades ou

servidores publicos em publicidade dos atos.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009, p. 67), na Lei n° 9.784/99, o principio
nao aparece expressamente mencionado, porém, estd implicitamente contido no
artigo 2°, paragrafo unico, inciso lll, pois se exige “objetividade no atendimento do

interesse publico, vedada a promocao pessoal de agentes ou autoridades”.

A efetividade do principio da impessoalidade fundamenta-se, portanto, em uma

atuacao administrativa desprovidas de marcas pessoais e particulares.

Consoante Hely Lopes Meirelles (2010, p. 94), o que o principio da finalidade proibe



€ a pratica de ato administrativo desprovido de interesse publico ou conveniéncia para
a Administracdo. Nesse diapasdo, uma gestado publica que almeje principalmente a
satisfacdo de interesses particulares e preze pelo favoritismo ou faca perseguicéo aos
agentes governamentais constitui-se uma das mais insidiosas modalidades de abuso

de poder.

De acordo Claudio Brandéo de Oliveira (2006, P. 45), a atuacdo do Estado deve
buscar a satisfacdo coletiva, advindo dai a necessidade na Administracdo Publica de
haver processo publico de selecdo, para a escolha de servidores e empregados
publicos, bem como de licitacdo, para a escolha das pessoas que celebrardo contratos
com a Administracdo Publica. Eis dois exemplos da materializacdo do principio da

impessoalidade.

Desse modo, o referido principio - bem como o principio da finalidade administrativa -
deve ser observado sempre que o0s atos administrativos forem executados,
especialmente os atos discricionarios. O agente publico ndo deve, em nenhuma
hipétese, utilizar-se da maquina publica para se autopromover, sendo esta uma

espécie de limitacdo ao seu poder discricionario.

2.1.1.4. Principio da publicidade

Conforme Maria Sylvia Zanella de Pietro (2012, p. 72), a publicidade consiste no dever
constituido ao Estado de dar ampla divulgacdo pelos atos que pratica, ressalvadas as
hipéteses de sigilo previstas em lei. A regra é a publicidade, por essa razao, a lei

elencara as hipoteses as quais restringem a publicidade.

O artigo 5°, inciso LX da Constituicéo Federal, prevé que a lei s6 mitigara a publicidade
dos atos processuais quando for necessario proteger a intimidade ou o interesse
social. Logo, jA que é publica a administracdo, todo ato administrativo deve ser
publicado, exigindo sigilo apenas nos casos de seguranca nacional, investigagbes
policiais e nos processos administrativos - situagcdes em que a lei assim determinar.
(DI PIETRO, 2012, P.72)

Segundo Marcal Justen Filho (2010, p. 315), saber como o gestor publico administra
a maquina estatal deve ser um conhecimento acessivel para toda a sociedade,

especialmente, para aqueles que serdo afetados diretamente pelo ato decisério. O



principio da publicidade €, assim, mais que um instrumento de transparéncia,
representa, sobretudo, a concretizacéo da lisura dos atos praticados pelos Chefes da

Administragdo Publica.

E importante mencionar que a Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso XIV, assegura
a todos o acesso a informacéo, resguardando o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional. No inciso XXXIII, a todos é garantido o direto de receber dos
orgaos publicos informacdes de interesse particular e de interesse coletivo, sob pena

de responsabilidade.

O mesmo artigo 5°, no inciso LXXII, confere a garantia do habeas data. Este assegura
judicialmente o conhecimento de informacdes relativas ao impetrante, que constem
de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de ambito publico.
Além disso, o referido remédio constitucional ainda garante a retificacdo de dados que
neles estejam armazenados. (MELLO, 2012, p.118)

Assegura Marino Pazzaglini Filho (2008, p. 21), que o acesso difuso do publico as
informacdes relativas as atividades do Estado (fatos, atos, contratos, normas,
decisbes e informacdes em geral), ocorre tanto por divulgagdo nos meios de
comunicacao oficial e particular, como pelo fornecimento de dados de interesse geral

ou individual, quando requeridos nos 6érgdos ou entidades publicas.

Desse modo, ndo conferir publicidade aos atos publicos constitui ato de improbidade

administrativa.

2.1.1.5. Principio da eficiéncia

Ao analisar o principio da eficiéncia, faz-se necessario incialmente estabelecer a
distingdo entre os vocabulos eficiéncia e eficacia. Embora sejam considerados
sinbnimos tanto no dicionario de Aurélio Buarque de Holanda quanto no de Caldas
Aulete, para a ciéncia da Administracdo sdo duas palavras que abrangem campos
semanticos distintos. (AMARAL, 2006, p. 215)

De acordo Idalberto Chiavenato (1993, p. 238), a eficiéncia ndo se preocupa com 0S
fins, mas simplesmente com os meios. Logo, o alcance dos objetivos visados nao
entra na esfera de competéncia da eficiéncia; € um assunto vinculado a eficacia.

Entretanto, nem sempre a eficacia e a eficiéncia andardo de méaos dadas.



llustrativamente, pode-se dizer que uma empresa pode ser eficiente sem ser eficaz e

vice-versa. O ideal seria que uma empresa igualmente fosse eficiente e eficaz.

Por conseguinte, a eficiéncia refere-se aos meios, enquanto a eficacia esta atrelada
aos resultados. Advém justamente dessa constatacdo a afirmacgdo de que o principio
da eficiéncia, contido no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, refere-se a nocao
de obrigacfes de meios. Ao caracterizar o agente administrativo como eficiente, esta-
se dizendo que ele deve agir com legalidade. Dizer que a Administracdo esta
autorizada a praticar atos ilegais, desde que isso contribua para aumentar sua
eficiéncia, € no minimo, tdo absurdo quanto dizer-se que uma empresa privada pode
praticar atos ilicitos, desde que isso contribua para aumentar sua eficiéncia.
(AMARAL, 2006, p. 218)

Dado o exposto, o principio da eficiéncia ndo pode se sobrepor a nenhum dos
principios vistos anteriormente, em especial ao principio da legalidade, ja que

acarretaria sérios riscos para a seguranca do Estado de Direito.

Kele Cristiani Diogo Bahena (2004, p. 93) afirma que o principio da eficiéncia surgiu
como modelo constitucional da administracdo publica, mediante a Emenda
Constitucional 19/98. Ele seria uma resposta as mudancas encampadas no texto da
Carta Magna a partir da Emenda constitucional 5/95, especialmente, no que tange a

ordem econémica, politico-administrativa.

A referida autora ainda afirma que as transformacgdes sucediam para uma chamada
reforma gerencial do Estado. Tais modificacdes pretendiam ndo sé extinguir a
chamada administracdo burocratica, como também incentivar a descentralizacédo ao
intermediar parcerias com a iniciativa privada, valorizando a competéncia e a

eficiéncia na prestacéo do servi¢o publico. (BAHENA, 2004, p. 94)

Dentre os parametros para avaliagéo da eficiéncia da Administragédo Publica esta: os
resultados; a gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial dos 6rgéos publicos; bem

como aplicagéo dos recursos publicos.

Claudio Brandao de Oliveira (2006, p. 47) assevera que 0 principio da eficiéncia é o
desempenho de diversas atividades, por parte do poder publico, de modo a buscar
melhores resultados possiveis com o menor custo. O Estado deve identificar, na
organizacdo de seus servigos, o que é mais util aos interesses da sociedade e qual a
forma mais adequada para se chegar ao resultado pretendido. Na busca da maior

eficiéncia, a Administracdo Publica pode também firmar parcerias com o setor privado



ou optar por delegar parte de seus servigos.

2.1.2. Conceito e Finalidades das Licitagcoes

De acordo Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes (2012, p. 33), a
licitacdo é um processo administrativo a partir do qual a Administracéo Publica escolhe
pessoas aptas para bem executar certos contratos administrativos. Tem como
finalidade propiciar & Administracdo a selecdo da proposta mais vantajosa para a
contratacdo administrativa, a partir de uma competicdo isondmica entre O0s
interessados. Por meio desse processo, obtém-se a selecdo objetiva do licitante, de
acordo com os requisitos do edital e em confronto com as propostas dos demais
concorrentes, assim, ha uma presuncéo de que o objeto contratado serd executado

com maior eficiéncia.

Ainda consoante os referidos autores, tendo em vista a necessidade publica
previamente definida pela autoridade competente, a licitacdo objetiva a selecdo do
interessado para futura celebracdo do contrato mais vantajoso possivel para a
Administracdo. Por sua vez, todos os contratos administrativos pressupdem trés
fundamentos: a necessidade, a utilidade e a moralidade. A deliberacdo de contratar
define o objeto e o contetdo do contrato a ser celebrado, bem como a verba publica

a ser nele despendida.

Conforme Sérvulo Correia (2003, p. 537-538), a decisdo de contratar envolve
necessariamente a apreciagdo de um ou mais interesses publicos cuja busca
represente atribuicdo do Estado e a identificacdo do contrato causa-funcédo, como

meio mais idéneo para satisfazé-lo.

Para Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimardes (2012, p. 45), a
decisdo de contratar pressupfe definir o objeto e o conteddo do contrato a ser
celebrado. Entretanto, ndo s6 isso, como também precisar a verba publica a ser nele

despendida (a respectiva fonte de custeio).

De acordo Celso Antdnio Bandeira de Melo (2012, p. 534), a licitacdo pretende
proporcionar as entidades governamentais possibilidades de realizarem o negdcio
vantajoso, garantir aos administrados disputarem a participagdo nos negdécios que o

poder publico pretende realiza com os particulares, e, por fim, promover o



desenvolvimento nacional e sustentavel.

No entanto, o citado autor ainda faz algumas consideracdes sobre o assunto ao
afirmar que as licitagbes exigem protecdo aos interesses publicos e aos recursos
governamentais (ao se procurar a oferta mais satisfatoria). Além disso, exigem
também respeito aos principios da isonomia e impessoalidade (pela abertura do
certame) e obediéncia aos reclamos de probidade administrativa, imposta pelos

artigos 37, caput, e 38, V, da Constituicdo Federal.

Consoante Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 370), o emprego da expressao ente
publico no exercicio da funcdo administrativa justifica-se pelo fato de que mesmo as
entidades privadas, que estejam no exercicio da funcédo publica, ainda que tenham

personalidade juridica de direito privado, submetem-se a licitacao.

E por meio da licitagdo que a Administragdo permite a todos os interessados que
sujeitem as condi¢Bes fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade de
apresentacao de proposta. Ao convidar os interessados pelos meios previstos em lei
(edital ou carta-convite), o préprio ato convocatério dispde as condi¢des basicas para
participar da licitagdo, assim como prevé as normas a serem observadas no contrato
que se tem em vista a celebrar. O atendimento, portanto, a convocagao implica a

aceitacado dessas condi¢cdes por parte dos interessados. (DI PIETRO, 2012, p. 371)

Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimardes (2012, p. 30) asseveram
que a finalidade da licitacdo é a escolha do interessado para a futura celebracdo do
contrato mais vantajoso possivel a administracdo, em vista a necessidade publica
previamente definida pela autoridade competente. E através da licitagdo que ocorre o
chamamento publico, no qual, os interessados oferecem suas propostas. A escolha
publica da-se quanto a alocacéo de verbas orcamentarias no tipo de compra, obra
e/ou servigo a ser executado quanto a definicdo objetiva das caracteristicas que, na

viséo técnica da Administracdo, autorizam que certa pessoa execute tal contrato.

De acordo os citados autores, atualmente um posicionamento incontestavel na Lei
Geral de LicitagOes € inser¢do de mais uma finalidade a licitagdo presente na Lei
8.666/93, artigo 3°: o dever de realizar contratagbes publicas que privilegiem a
promoc¢do do desenvolvimento nacional sustentavel — tanto por meio de empresas
brasileiras, como por meio de empresas estrangeiras cujos investimentos englobem
projetos brasileiros de pesquisa e tecnologia. (MOREIRA e GUIMARAES, 2012, p. 31)

Segundo Helly Lopes Meirelles (2012, p. 292), em razao dessa terceira finalidade, a



nova redacao dispde que os editais de licitacdo para a contratacdo de bens, servicos
e obras poderdo exigir (mediante prévia e clara justificativa da autoridade
competente), que o contratado promova medidas de compensacdo comercial,
industrial, tecnoldgica ou acesso a condicbes vantajosas de financiamento,
cumulativamente ou ndo, na forma estabelecida pelo Executivo Federal. Toda essa

exigéncia dar-se-a4 em favor da Administracédo Publica ou daqueles por ela indicados.

Ainda consoante o referido autor, a licitacdo para contratacdes destinadas a
implementagdo, manutencdo e ao aperfeicoamento dos sistemas de tecnologia de
informacédo e comunicacédo - que sdo considerados estratégicos em ato do executivo
federal - podera ser restrita a bens e servicos com tecnologia desenvolvida no pais e
gue sejam produzidos de acordo com o processo produtivo basico de que trata a lei.
(MEIRELLES, 2012, p. 292)

Dessa maneira, a licitacdo visa a alcancar trés objetivos: proporcionar as entidades
governamentais possibilidade de realizarem o negdcio mais vantajoso (uma vez que
a instauracdo de competicdo entre ofertantes preordena-se a isso), garantir aos
administrados a participarem nos negécios que as pessoas governamentais
pretendam realizar com o0s particulares e concorrer para a promocdo do

desenvolvimento nacional sustentavel. (MELLO, 2012, p. 534)

2.1.3. Amparo legal das Licitacdes

A licitacdo, meio que é do Poder Publico de contratar com particulares, esta prevista
no Texto Constitucional. Nele, a competéncia para legislar sobre licitacdo é da Unido,
Estados, Municipio e Distrito Federal. Todavia, compete a Unido legislar normas
gerais sobre o tema. Por conseguinte, quando as entidades referidas forem legislar
para si mesmas, em sua esfera especifica, devem atender as normas gerais

legislativamente produzidas com alcance nacional. (MELO, 2013, 535).

Nos termos do artigo 37, XXI, da Constituicdo Federal - a excecdo das hipoteses de
contratacdo direta estabelecida pelo legislador - as obras, servicos, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condi¢cbes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos

da lei, o qual s6 permitira as exigéncias de qualificacao técnica e econdémica que néo



podem ser dispensadas a garantia do cumprimento das obrigacdes. (MOREIRA e
GUIMARAES, 2012, p. 33)

Outras diversas leis e decretos constituem o0 universo normativo setorial especial,
dispondo disciplina juridica as licitagbes. A Lei 10.520/2002 criou e disciplinou a
modalidade pregéo, a Lei 8.987/1995 disciplina o regime da concesséo de servico
publico, a Lei 11.079/2004 disciplina o regime das parcerias publico-privadas, e,
finalmente, a Lei 12.462/2011 criou o chamado Regime Diferenciado de Contratacao.
Cada um desses diplomas legais estabeleceu o regime de normas gerais para
determinado subsistema de licitagBes publicas.

A Lei Geral de Licitacbes Publicas é a 8.666/1993. Ela fornece as normas gerais
relativas a quase totalidade das contratacGes publicas de todas as pessoas politicas,

da Administracao direta e indireta.

De acordo Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes (2012, p. 34), a
construcdo e o aperfeicoamento de boa parte da infraestrutura nacional, como
também o funcionamento da maquina administrativa das trés funcdes de todas as
esferas politicas (Legislativo, Executivo e Judiciario) € resultado da aplicacdo da
norma geral da licitacdo. Significativa parcela da economia brasileira depende, direta

ou indiretamente, desta Lei Geral de Licitacbes e Contratos Administrativos.

A boa aplicacdo da Lei Geral de Licitacbes, ainda segundo os referidos autores,
importa ganhos publicos tanto na economia de verbas, como principalmente no
desempenho das func¢des administrativas do Estado e nas instalacdes de projetos que
permitam o desenvolvimento socioeconémico do pais, respeitoso do dever de defesa
e preservacdo do meio ambiente. (MOREIRA e GUIMARAES, P. 2012, p. 35)

Conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 373), todas as normas veiculadas
pela Lei Geral de Licitagdes pretendem-se normas gerais. No caput do seu artigo 1°,
h& a previsdo de que a LGL estabelecera normas gerais sobre licitagbes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servi¢cos, inclusive de publicidade, compras,
alienacOes e locacbes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

No entanto, consoante Di Pietro, o fato de tais normas pretenderem ser gerais nao
significa que todas elas sejam automatica e juridicamente enquadraveis na nocéo
constitucional de norma geral. A definicdo destas normas, como gerais ou especiais,

€ relevante para delimitar sua vinculacdo as demais esferas federadas, que nao a



Unido.

Portanto, € imprescindivel trazer uma noc¢dao juridica para as chamadas normas gerais,
a qual prevé constitucionalmente que compete privativamente a Unido legislar sobre
normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
Administracbes Publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecidos o disposto no artigo 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedade de economia mista, nos termos do artigo 173,

paragrafo 1°, inciso Ill.

Conforme Helly Lopes Meirelles (2012, p. 292-293), 0 emprego da expressao normas
gerais tem duplo efeito. De um lado, a Unido esta proibida de legislar sobre normas
especiais com abrangéncia nacional, porqguanto a redacdo constitucional prevé a
competéncia das outras entidades da Federacao. Por outro lado, Estados, Municipios
e Distrito Federal ndo podem legislar em sentido contrario as normas gerais de
licitacao.

Dessa maneira, tais normas tém caracteres diferenciados das normas que possuem
hierarquia normativa inibitéria ao legislador ordinario (se estadual ou municipal), de
preverem de forma diferente. As matérias que devam ser objeto de normas gerais,
nao podem ser legisladas por outros entes politicos, a ndo ser nas hipéteses
constitucionais de suplementacédo. (MEIRELLES, 2012, p. 292 e p. 293)

De acordo Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes (2012, p. 37),
dois aspectos preponderantes na configuracéao juridica devem ser destacados quando
se aborda sobre esse tema das normas gerais. Primeiramente, tais normas sao
genéricas e unificadoras, porque envolvem matérias cuja relevancia permeia toas as
esferas federadas, que merecem tratamento harmodnico, para evitar tensdes. O
segundo aspecto, de acordo os autores, refere-se ao fato dessas normas serem
incompletas, pois elas exigem — como regra — a suplementacgéo de regulacdo pelos
demais entes federados, que exercerdo competéncia legislativa pelos demais entes
federados, os quais exercerdo competéncia legislativa complementar a partir do

tratamento legislativo de questdes de interesse regionalizado ou local.

2.1.3.1. O regime diferenciado de contratacdes



O artigo 1°, da Lei 12.462, de 5.8.2011, institui o Regime Diferenciado de Contratacfes
Publicas — RDC, aplicavel exclusivamente as licitacdes e contratos necessarios a
realizacdo dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, a Copa da Confederacéo
Internacional de Futebol e Associagéo — Fifa 2013 e da Copa do Mundo 2014 e das
obras de infraestrutura e de contratacéo de servicos para aeroportos das Capitais dos

Estados da Federacéo.

Conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 444), a Lei do RDC (como ficou
popularmente conhecida), nasceu no ordenamento juridico, objetivando ser uma via
alternativa. Embora n&o haja norma expressa, a Lei 12.462/11 destina-se a ter
vigéncia temporaria para as licitacbes e contratos necessarios a realizacdo das

festividades esportivas.

Entretanto, adverte Di Pietro (2012, p.445), o alcance da lei ja vem sofrendo
ampliagbes. E o que se pode comprovar com a alteracdo da Lei 12.688/12 que no seu
artigo 28, alterou o artigo 1° da Lei 12.462/11, para incluir entre as hipéteses de
aplicacao do RDC as ac¢des integrantes do Programa de Aceleracdo do Crescimento
(PAC).

O RDC também foi modificado pela Lei 12.722/12 para determinar no artigo 3° outra
hipétese para a sua aplicacdo: ele também seria aplicavel as licitacbes e contratos
necessarios a realizacéo de obras e servi¢cos de engenharia no ambito dos sistemas
publicos de ensino. (MEIRELLES, 2012, p. 350)

Ainda segundo Hely Lopes Meirelles, a lei de RDC, em seu artigo 1° dispde que a
definicdo de contratacfes a serem feitas fique a cargo da chamada Autoridade Publica
Olimpica (APO) e pela Gecopa 2014 do Comité Gestor — GGCOPA. (MEIRELLES,
2012, p. 350)

Naquilo que néo contrariar as normas da Lei 12.462/11, a Lei 8.666/93 sera aplicada

aos contratos celebrados no RDC, é o que estabelece o artigo 39 da Lei 12.462/11.

Neste sentido, o entdo Ministro dos esportes, Celso Rabello, afirmou que o motivo
essencial da criacdo do RDC devia-se, preponderantemente, ao fato da Administracéo
desejar instrumentalizar-se com maneiras mais céleres, econdmicas e eficientes de

contratacdo publica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 446) cita dez principais inovacdes desse
instituto, dentre eles a ampliacdo dos objetivos da licitacdo (artigo 1°, paragrafo 1°),

inversdo nas fases de habilitacdo e julgamento (artigo 12), novos critérios de



julgamento (artigo 18) e a restricao a publicidade do orcamento estimado (artigo 6°).

Consoante Hely Lopes Meirelles (2012, p. 352), as hipbteses de dispensa de
inexigibilidade de licitacdo e os respectivos processos estabelecidos nos artigos 24 e
25 da Lei 8.666/93 aplicam-se, no que couber, as contratacées da RDC.

2.1.4. A obrigatoriedade para Licitar

Inicialmente é valido estabelecer uma distingdo entre legitimacéo e obrigatoriedade.
Enquanto que a legitimidade é o carater daquilo que € legitimo, que esta conforme o
ordenamento juridico, fundado no direito, na razdo ou na justica; a obrigatoriedade é
o carater daquilo que € impositivo, que esta sendo feito de forma coercitiva, baseando-

se no direito positivo.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2012, p. 548), afirma que h& entes da Administracdo

Publica que sdo mais do que legitimados, sdo obrigados a licitar.

A Constituicdo da Republica prevé esta legitimidade e obrigatoriedade no artigo 37,
caput, inciso XXI. Ela estabelece que estdo obrigadas a licitacdo publica tanto as
pessoas de Direito Publico da capacidade politica quanto as entidades de suas
Administracfes indiretas, isto €, autarquias, empresas publicas, sociedade de
economia mista e fundacdes governamentais e demais entidades controladas direta

ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2012, p. 550) ainda adverte que, ha algumas
situacdes nas quais a licitacdo sera inexigivel, jA que sua execucao inviabilizara o
desempenho das atividades especificas para as quais foi instituida. Executando-se

tais casos, entretanto, o dever de licitar se impde.

A respeito do assunto, leciona Helly Lopes Meirelles (2012, p. 302) que a expressao
obrigatoriedade de licitacdo teria duplo sentido. Significaria a0 mesmo tempo
compulsoriedade da licitacdo de um modo geral, como também vinculacdo a

modalidade prevista em lei para a espécie.

Assim, caso o gestor publico escolha uma modalidade de licitagdo mais singela
guando deveria escolher uma mais complexa, estaria atentando contra os principios
da moralidade e da eficiéncia da Administracdo. Apenas a lei pode desobrigar a

Administracéo Publica, seja autorizando a dispensa da licitacdo, quando exigivel, quer



permitindo a substituicdo de uma modalidade por outra. (MEIRELLES, 2012, p. 302)

Em seu texto original, a Constituicdo Federal de 1988 dispds em seu artigo 22, inciso
XVII, a existéncia de apenas um regime legal sobre licitagcbes para toda a
Administracdo Publica. A redacdo constitucional estabelecia normas gerais de
licitacdo e contratacdo - em todas as modalidades - para a administracdo publica,
direta e indireta, incluidas as fundacdes instituidas e mantidas pelo poder publico, nas
diversas esferas de governo e empresas sob seu controle. (CARVALHO FILHO, 2011,
p. 305)

Entretanto, a Emenda Constitucional n. 19, de 04.06.1998 - conhecida como reforma
administrativa - alterou o texto do supracitado inciso. Este passou a prever de modo

diverso sobre o certame licitatoério.

Assim, para as empresas publicas e as sociedades de economia mista, cuja finalidade
seja a exploracao da atividade econdmica de producédo ou comercializacado de bens
ou de prestacédo de servicos, existiria um diploma legislativo préprio no que concerne
a licitacdo. Este diploma consubstanciaria a denominada regra especial do art. 173,
819, Ill, da Constituicdo Federal. (FILHO CARVALHO, 2011, p. 306)

Dispde a nova construcdo textual, que a lei estabelecera o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias - que
explorem atividade econdémica de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacdo de servigcos - dispondo sobre licitacdo e contratacdo de obras, servicos,
compras e alienacdes, observados os principios da administracédo publica.

No entanto, adverte Maria Sylvia Zanella de Di Pietro (2012, p. 390) que o artigo 173,
por sua vez, prevé que lei venha estabelecer o estatuto juridico da empresa publica,
da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade
econdmica, dispondo, dentre outras matérias, sobre licitacdo e contratacéo de obras
e servigos, compras e alienacdes, observados os principios da administragéo publica.
Assim, o dispositivo ndo é autoaplicavel, de modo que, por ora, tais entidades devem
submeter-se a Lei 8.666/93.

Contudo, em que pese a Constituicdo Federal disponha sobre um estatuto especifico,
o legislador infraconstitucional ainda esta inerte. Ele ainda ndo editou tal norma,

deixando uma lacuna no ordenamento juridico.

Perante tal constatacao, os julgados do Tribunal de Contas da Unido tém evoluido no

sentido de que até que seja editada a norma do artigo 173, 81°, lll da Constituicdo



Federal, as empresas estatais de carater empresarial estdo desobrigadas da
observancia dos procedimentos da Lei 8.666/93. (FILHO CARVALHO, 2011, P. 307)

A referida desobrigagéo, que prevé o artigo 173, 81°, Il da Constituigcdo Federal, seria
estabelecida em duas situacdes féticas. Primeiramente, quando o objeto a ser
contratado estivesse relacionado diretamente com sua atividade fim, e, em segundo
qguando a burocracia dos procedimentos licitatorios da Lei 8.666/93 se tornasse um
obstaculo intransponivel a atividade empresarial da entidade estatal, que atue em
mercado que haja concorréncia. (MEIRELES, 2012, p. 302)

Destaca Helly Lopes Meirelles (2012, p. 302) sobre o comentado assunto, que tal
diversidade de tratamento é justificavel, uma vez que as Pessoas Juridicas de Direito
Publico estdo submetidas a normas de operatividade mais rigidas que as Pessoas

Juridicas de Direito Privado que colaboram com o Poder Publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2011, p. 278) entende que a redacao do artigo 22,
inciso XXVII, & péssima. Fica evidente que a finalidade do legislador foi adotar
procedimento simplificado para tais entidades que tenham natureza empresarial,

independentemente da atividade que exercem.

Dessa maneira, para Di Pietro, a melhor interpretacdo é aquela segundo a qual todas
as empresas estatais poderao sujeitar-se a outro procedimento que nao o previsto na
Lei 8.666/93.

Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes (2012, p. 45), a respeito do
tema, destacam o que disp8e a parte final do paragrafo Unico do artigo 1° da Lei de
LicitacOes: estdo obrigadas a licitar as “demais entidades controladas direta ou

indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.”

Estas demais entidades sobre as quais os supracitados autores se referem, sédo as
agéncias reguladoras; 0s consorcios publicos; os conselhos profissionais;

Paraestatais; a Ordem dos Advogados do Brasil e os fundos especiais.

3.0 PROCEDIMENTO LICITATORIO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

De acordo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 418), no Direito Administrativo, o
procedimento licitatério € empregado para denominar uma série de atos preparatorios

de ato final objetivado pela Administracao.



Ao licitar, o Poder Publico realiza suas politicas publicas com intuito ndo apenas de
efetivar os objetivos constitucionais, como também tracar a missdo caracteristica de
sua identidade partidaria politica. Compreender o processo licitatério €, sobretudo,
identificar conceitos implicitos que permeia a relacao da vida publica.

Cada ato que envolve o processo licitatorio dialoga de forma explicita e implicita com
0s institutos sociais. Dialoga com o que esta expressamente estabelecido em lei.

Dialoga implicitamente com os interesses implicitos da politica.

Advém, dai, a importancia da ética na vida social, uma vez que reveste de virtude

atos, que embora revestidos de legalidade, sejam destituidos de moralidade.

3.1. CONCEITO DE POLITICA, ETICA E LICITACAO

A politica, como expressdo do homem publico, direciona-se nos caminhos da
conveniéncia e oportunidade do interesse publico, que é o0 seu supremo obijetivo.
Como atitude do homem publico, consoante Hely Lopes Meirelles (2009, p.45),
guando os governantes determinam normas ou praticam atos tendentes a, por todos
0s meios ilicitos e morais, conduzir a atividade governamental, a politica difunde-se e

alcanca todos os setores da administracao.

De acordo Marilena Chaui (2000, p. 474), a ética € elemento essencial para a politica,
pois se a esta tem a finalidade de alcancar a vida justa e feliz, a vida propriamente
humana digna de seres livres, sem ética essa finalidade nédo é alcangada.

Atualmente, muito se discute sobre direito publico, principalmente no que tange a
participacdo popular. Nos ultimos dias, parte da populacao brasileira foi as ruas exigir
seus direito. Parte da populagcdo demonstrou o seu direito civico, intervindo na vida
publica do Estado, ndo apenas por meio dos atos decorrentes de sua capacidade
civica (candidatura, exercicio de voto, agdo popular, escolha plebiscitaria, cassacao

de mandatos, etc.), porém por meio dos megaprotestos.

Como representantes que sdo da Administracdo Publica, os Chefes de Estado devem
zelar pelos interesses publicos, buscando efetivar uma administracao eficiente, legal,
caracterizada pela moralidade e eticidade. Portanto, acaso pratiqguem algum ato
publico que caminhe em sentido contrario a esses valores e a finalidade da

administracdo publica, esses homens estardo cometendo crime de responsabilidade.



A guestdo dos gastos publicos deve receber profunda atencéo, especialmente neste

ano com os gastos para os jogos da Copa do Mundo de 2014.

Diferentemente dos particulares, que disp6em de ampla liberdade quando pretendem
adquirir, alienar, locar bens, contratar servigos; o poder publico precisa, para realiza-
lo, adotar um procedimento preliminar baseado na lei. E que se denomina de licitag&o.
Assim, 0s gastos publicos estdo, na maioria das vezes, relacionados ao procedimento
licitatorio.

A licitagéo € o antecedente necessario do contrato administrativo. Sobre ela dispde o
professor Anténio Celso bandeira de Melo (2009, p.515):

Licitacdo € um certame que as entidades governamentais devem promover e
no qual abrem disputa entre os interessados em com elas travar
determinadas relagfes de conteddo patrimonial, para escolher a proposta
mais vantajosa as conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de competicéo,
a ser travada isonomicamente entre os que preencham os atributos e
aptiddes necessarios ao bom cumprimento das obrigagbes que se propdem
assumir.

Segundo Hely Lopes Meirelles (2009, p.279), o objeto da licitacéo € a obra, o servico,
a alienacao, a concesséao, a permissdo e a locagao, que, afinal, sera contratada pelo

particular.

O autor também dispbe que licitagdo sem a caracterizacdo de seu objeto € nula, ja
que dificulta a apresentacdo das propostas, como também a lisura do julgamento e a
execucdo do contrato. Além disso, esse objeto da licitacdo também se confunde

sempre com o objeto do contrato.

De acordo José Cretella Juanior (1994, p.14), a licitacdo € o procedimento que

apresenta duas caracteristicas essenciais: € um procedimento concorrencial e

também prévio, ja que um das partes institui para selecionar seu futuro contratante.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, XXI, prevé a licitagdo indicando que
as obras, servicos, compras e alienagdes - salvo os casos especificos na lei - “serao
contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de
condi¢cbes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de

pagamento, mantidas as condigdes.”

Na orbita federal, a matéria é regida pela Lei 8.666/1993. Ela é a veiculadora das
normas gerais obrigatorias em todo ambito nacional, sendo ainda imperiosa ndo s6
para quaisquer poderes da unido, mas também para os poderes dos Estados, Distrito
Federal e Municipios. Sua amplitude atinge desde a Administracao Direta quanto as

autarquias, fundacdes publicas, sociedades de economia mista e demais entidades



controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

3.1.1. Pressupostos da licitacao

A realizacao de qualquer certame licitatério depende de trés pressupostos: o logico, 0
juridico e o fatico. O ldgico refere-se a existéncia de uma pluralidade de objetos e de
ofertantes. O juridico, em face do caso concreto, aduz que a licitacdo possa se
constituir em meio apto para que a Administragéo alcance o interesse que deve prover.
E o pressuposto fatico que consiste na existéncia de interessados em disputa-la
(MELLO, 2009, p.533).

Consoante Di Pietro (1999, p. 147), a licitacdo é o procedimento administrativo por
meio do qual um ente publico, no exercicio da fungédo administrativa, concede a todos
os interessados, que se sujeitem as condi¢cdes pré-fixadas no procedimento
convocatério, a possibilidade de formularem propostas dentre as quais selecionara e

aceitara a mais conveniente para a celebracao do contrato.

A ideia central da licitacdo é a competicdo isondmica entre os participantes para
melhor atender os interesses publicos. Pressupde, como regra, duas fases
fundamentais: a habilitagdo que é a demonstracao de atributos por parte dos licitantes;

e o julgamento que a apuracdo da melhor proposta.

Por conseguinte, por meio do processo licitatorio, a Administracdo propicia aqueles
que desejam contratar com o poder publico - na execucdo de obras e servigos,
compras, alienacdes, concessdes, permissdoes e locacbes — um certame 0 mais
transparente possivel e com condi¢cGes de igualdade. Isso se efetivara através das

condi¢cbes previamente estabelecidas no ato convocatorio.

Destarte, a celebracdo de um contrato administrativo exige licitacdo prévia, sé
inexigivel, dispensada ou dispenséavel nas situacdes previstas em lei. Assim, infere-se
que a licitagdo € um antecedente necessario ao contrato administrativo. Vale ressaltar
gque este € apenas um procedimento que nao confere ao vencedor nenhum direito
contratual, gerando tdo somente uma expectativa de direito. Significa afirmar que a
Administracdo Publica ndo esta obrigada a celebrar o contrato. Se o fizer, no entanto,

terd de ser com o vencedor adjudicado do certame (SOUZA, 2006, p.101).



3.1.2. Principios do procedimento licitatorio

Segundo Antbnio Celso de Mello (2009, p. 525), as licitacdes serédo norteadas pelos
principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatorio,
do julgamento objetivo, o principio da ampla defesa, principio da licitacdo da
adjudicacdo compulséria e o principio da licitagdo sustentavel. Além desses, o0s

demais principios que com estes mantém correlagao.

O principio da Impessoalidade limita as acdes do administrador publico, indicando-o
a praticar atos para seu fim legal, ou seja, nas licitacbes ndo se deve favorecer
determinadas pessoas por amizade, simpatia. Esse principio também é chamado de
principio da finalidade (MEIRELES, 2009, p.82).

A doutrinadora Di Pietro (2003, p.306) afirma que tal principio esta intimamente ligado

ao Principio da igualdade e do julgamento objetivos.

O principio da moralidade tem por escopo proteger o licitante do formalismo
exagerado, pois ndo bastara a esse o estrito cumprimento da estrita legalidade. No
exercicio de sua funcdo publica, ele deve seguir os principios éticos de razoabilidade
e justica, pois - a partir da Constituicdo de 1988 — esses dois pilares firmaram-se como
pressupostos de validade de todo ato da Administracdo Publica (MORAES, 2000,
p.325).

A importancia desse principio no &mbito licitatorio foi muito bem delineada por Marcal
Justen Filho (2000, p.71) quando este asseverou que na licitagdo, a conduta
moralmente reprovavel gera a nulidade do ato ou do procedimento, pois caso exista

imoralidade, afasta-se a aparéncia de cumprimento a lei ou ao ato convocatorio.

A transparéncia no processo licitatorio sera assegurada pelo principio da publicidade.
Este esta bem proximo ao conceito de cidadania, uma vez que permite ao individuo,
por exemplo, fiscalizar as prefeituras e assistir aos processos licitatorios. Logo, a
licitacdo ndo podera ser sigilosa, porém deve ser permitida e acessivel ao publico e
os editais de licitagdo devem ser publicados em Diéario Oficial e em jornal de grande

circulacao.

A honestidade, que deve existir por parte do administrador publico nas licitacdes, evita

que este procure satisfazer os seus proprios interesses ou dos integrantes das



Comissfes de Licitacdo ou de qualquer um daqueles que tenha participacdo nesse
rito. Trata-se do principio da probidade administrativa. Exige-se que o gestor tenha
uma conduta honesta de forma a promover a selecao mais acertada (FREIRE, 2006,
p.112).

Consoante o artigo 37, paragrafo 4 da Constituicdo Federal, os atos de improbidade
administrativa tém consequéncias muito importantes. O agente estara sujeito a
suspensao dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos
bens e ao ressarcimento do erario, na forma e gradacéo previstas em lei. No mesmo

sentido, apresenta-se também a lei de improbidade administrativa, Lei n® 8.429/1992.

O principio da vinculacao ao instrumento convocatorio determina que a Administracao
respeite estritamente as regras que previamente foram estabelecidas para disciplinar
o certame (MELLO, 2009, p.529).

A inobservancia a tal principio enseja nulidade do procedimento. Portanto, quando a
Administracdo estabelece no edital ou na carta-convite as condi¢cdes para participar
da licitacdo e as clausulas essenciais do futuro contrato, os interessados apresentarao

suas propostas com base nesses elementos. (DI PIETRO, 2012, p. 384)

O principio do julgamento objetivo busca bloquear o subjetivismo na licitacdo, ja que
esse procedimento deve ser afetado ndo por sentimentos, impressdes ou propositos
pessoais dos membros da comissdo julgadora. A referida preocupacdo esta
enfatizada no artigo 45 da Lei 8.666/1993.

A intencao da licitacao é assegurar que a Administracdo Publica selecione a proposta
mais vantajosa. Nao é por que o dinheiro € publico que se pode gasta-lo sem
responsabilidade. De viés, os administradores publicos devem agir com mais zelo,
cautela e transparéncia. E o0 que assevera o principio da economicidade, sobre o qual

acrescenta Marcal Justen Filho (2000, p.73):

A economicidade impde a adog¢do mais conveniente e eficiente sob o ponto
de vista da gestdo dos recursos publicos. Toda atividade administrativa
envolve uma relacdo sujeitavel a enfoque de custo beneficio. O
desenvolvimento da atividade implica producéo de custos em diversos niveis.
Assim, ha custos relacionados com o tempo, com a mao de obra etc. Em
contrapartida, a atividade produz certos beneficios — também avalidveis em
diversos ambitos.

A Emenda Constitucional n® 19, de 04 de junho de 1998 acrescentou aos principios
gerais, elencados no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, o principio da

eficiéncia na licitacdo. Paulo Modesto (2000, p.66) define esse principio como:

A exigéncia juridica, imposta aos exercentes de fungdo administrativa, ou



simplesmente aos que manipulam recursos publicos vinculados de
subvencao ou fomento, de atuagdo idonea e satisfatéria na realizacéo de
finalidades publicas assinaladas por lei, ato ou contrato de direito publico.

O principio da indisponibilidade publica - reconhecido como um dos mais importantes
do Direito Administrativo - aduz que o interesse publico a que os agentes publicos
devem perseguir, no exercicio de suas funcées administrativas, é irrenunciavel. Ele
nao se encontra a livre disposicdo de quem que seja, uma vez que Sao inapropiaveis.
Nem o proprio 6rgdo administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre
eles, cabendo a tais apenas protegé-lo (MELLO, 2006, p.62).

Dessa maneira, ndo se pode — principalmente no que tange ao certame licitatorio -
dispor dos interesses sociais. A licitacdo € uma obrigacdo atribuida ao Poder Publico
no momento de realizar suas contratacOes e dela ndo pode distanciar-se, sendo nas
hipoteses previstas na lei. (MELLO, 2006, p. 63)

O principio da adjudicacdo compulséria, de acordo Helly Lopes Meirelles (2012, p.
299), impede que a Administracdo Publica, depois de concluido o procedimento

licitatorio, atribua seu objeto a outrem que nao o legitimo vencedor.

O principio da ampla defesa, por sua vez, em relagéo a licitagédo, garantird o direito de
defesa, do contraditorio em qualquer tipo de processo administrativo em que haja
litigio. Assim, quando houver desclassificacdo de empresa licitante, por falta de
idoneidade técnica, é preciso que se assegure a empresa desclassificada o direito a
ampla defesa. (DI PIETRO, 2012, p. 385)

Por fim, destaca-se o principio da licitacdo sustentavel. A referéncia a sustentabilidade
ao certame licitatorio justifica-se pela preocupacao que as nacdes, no século passado,
passaram a ter com 0 meio ambiente, criando em varias esferas da vida social temas

gue dialogassem com o tema ambiental.

Conforme Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes (2012, p. 86), o
principio da licitacdo sustentavel apresenta trés componentes basilares. A
sustentabilidade sociopolitica, a sustentabilidade ambiental e a sustentabilidade

econdmica.

A sustentabilidade sociopolitica foca-se no respeito aos direitos humanos, em especial
a dignidade da pessoa humana, a diversidade cultura e as metas do progresso
humano. A sustentabilidade ambiental preocupa-se com a estabilidade dos
ecossistemas e respectivas condi¢cdes de vida das pessoas e de outros seres Vivos.
(MOREIRA e GUIMARAES, 2012, p. 86)



Por sua vez, a sustentabilidade econdmica refere-se ao raciocinio da economia e das
escolhas conscientes ao observar as consequéncias ecologicas para as presentes e
as futuras geracoes. (DI PIETRO, 2012, p. 387)

Nesse sentido, a licitagdo deixa de ser apenas um requisito para a celebracao de
negocios administrativos e passar a desempenhar papel de definicdo e

implementacéo de politicas publicas sustentaveis. (DI PIETRO, 2012, p. 388)

3.1.3. Etapas do procedimento licitatério

A licitacdo € iniciada a partir de uma necessidade da Administracdo Publica. O rito

licitatério € iniciado na reparticdo interessada com a abertura do processo.

No processo licitatério, a autoridade competente define seu objeto, indica recursos
hébeis para a despesa. Essa é a fase interna da licitacdo. Ja a fase externa, ocorre
pela sequéncia de atos: audiéncia publica, edital ou convite de convocacdo dos
interessados; recebimento da documentacao e propostas; habilitacdo dos licitantes;

julgamento das propostas; adjudicacao e homologacédo (MEIRELLES, 2009, p. 290).

Odete Medauar (2008. p. 205) entende que licitagdo é o processo administrativo em
gue a sucessao de fases e atos leva a indicacdo de quem vai celebrar contrato com a
Administracdo. Ela visa, portanto, a selecionar quem vai contratar com a
Administracdo, por oferecer proposta mais vantajosa ao interesse publico. A decisédo
final do processo licitatério aponta o futuro contratado.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, 418) leciona que para executar a licitacdo, o
poder publico determina a criagdo de uma comissdo permanente ou especial,
composta de, pelo menos, trés membros, sendo pelo menos dois deles servidores
qualificados pertencentes aos quadros permanentes dos Orgaos da Administracéo

responsaveis pela licitagéo.

Segundo Di Pietro (2012, p. 418), tal exigéncia s6 seria excepcionada no caso de
convite. Neste caso, a comissdo podera ser substituida por servidor formalmente
designado pela autoridade competente, desde que se trate de pequena unidade
administrativa em que a exiguidade de pessoal disponivel justifigue a medida.

Também no pregdo, a licitagdo € realizada por um pregoeiro, que € um servidor

escolhido e designado pela autoridade competente.



De acordo Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes (2012, p. 140),
o mandato da Comissdo ndo pode ser superior a um ano, sendo expressamente
proibida sua reconducéo da totalidade de seus membros para a mesma Comissao no

periodo subsequente.

As etapas do procedimento, geralmente, seguem a seguinte sequéncia: audiéncia
publica; edital ou convite de convocacdo dos interessados; recebimento da
documentacdo e propostas; habilitacdo dos licitantes; julgamento das provas;

adjudicacdo e homologagéo.

Essa ordem de atos vem disciplinada na lei n°® 8.666/93, a qual dispde sobre a primeira
necessidade da licitacdo que é aferir a qualificacdo dos participantes. A proxima etapa
€ analisar as propostas dos interessados cujas condicdes de execucdo do objeto
foram devidamente comprovadas, para, nesse mesmo momento, avalid-las e
classifica-las. (NOBREGA, 2000, p. 189)

Assim, o vencedor do certame sera o licitante que apresentar a melhor oferta, férmula
econbmica para a execucao do objeto contratual. Esse vencedor, a partir do momento
da proclamacédo do resultado, passa a condi¢do de adjudicatario, a quem se reserva
a garantia prevista no art. 50 da Lei 8.666/93. (NOBREGA, 2000, p.190)

Os requisitos da habilitacdo, conforme o disposto no art. 27 da Lei n°. 8.666/93 sdo: a
habilitacdo juridica, a qualificacdo técnica, a qualificacdo econdmico-financeira, a
regularidade fiscal e o cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7° da
Constituicdo Federal, o qual dispde sobre a proibicdo de trabalho noturno, perigoso
ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de

dezesseis, salvo na condi¢cédo de aprendiz.

De acordo Claudio Branddo de Oliveira (2006, p. 104), o atendimento as regras
relativas ao procedimento administrativo adotado constitui-se direito subjetivo publico
de qualquer licitante. As etapas do certame licitatério sdo estabelecidas de modo

exato pela lei.

O mencionado autor ainda adverte sobre a impossibilidade de se permitir, por parte
do administrador publico, escolha de procedimento diverso daquele que esta
devidamente previsto na legislacdo. Nem mesmo se pode admitir a supressao de uma

das etapas previamente estabelecidas legalmente. (OLIVEIRA, 2006, 105)

As licitacBes sdo compostas inicialmente de duas fases: uma interna e uma externa.



A fase interna € caracterizada pela pratica de todos os atos pressupostos a sua

abertura, antes de se convocar os interessados.

Consoante Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimarées (2012, p. 140),
a fase interna traz diversos passos processuais obrigatorios, como a confeccao de
projeto basico, de orcamento, a previsdo de dotacdo orcamentaria, as demonstracoes

fiscais, assim como a confec¢do dos documentos de suporte.

Os requisitos acima elencados séo aplicaveis de um modo geral as licitacbes. No
entanto, é importante considerar que ha distingées entre as licitacdes para obras e

servicos e as licitagdes para as compras.

No que concerne as vedacdes ao objeto e aos eventuais participantes, ha previsao
expressa. E vedado, segundo o artigo 7°, §8 3°, 4° e 5° a Lei 8.666/93 incluir no objeto
da licitacdo a obtencéo de recursos financeiros para sua execucao, qualquer que seja
a sua origem, exceto nos casos de empreendimentos executados e explorados sob o

regime de concessao, nos termos da legislacdo especifica. (MELLO, 2012, p. 586)

De acordo Celso Anténio Bandeira de Mello (2012, p. 586), ndo é permitida a incluséo,
no objeto da licitacdo, a obtencao de recursos financeiros para a sua execugao, exceto
no caso de empreendimentos a serem executados e explorados no regime de

concessao, que obedecera a legislacéo especifica.

A redacdo da Lei 8.666/93 em seu artigo 7°, paragrafo 3°, também prevé mais duas
proibicdes. Primeiro, veda a incluséo de fornecimento de materiais e servigcos que nao
contenham a previsdo de quantidades ou cujos quantitativos ndo correspondam as
previsdes reais do projeto basico ou executivo. Em seguida, proibe a incluséo, no
objeto, bens e servicos sem similaridades, como também indicar marcas ou
caracteristicas e especificacdes exclusivas, salvo quando tecnicamente justificavel.
(MELLO, 2012, p. 587)

As vedacoOes que se referem aos eventuais participantes sdo mais descritivas.

Conforme Odete Medauar (1998, p.189), ndao pode participar da licitacdo de obra,
servico ou fornecimento de bens: o autor do projeto, basico ou executivo, pessoa fisica
ou juridica; empresa, isoladamente ou em consorcio, responsavel pela elaboracéo do
projeto basico ou executivo, ou empresa da qual o autor do projeto seja dirigente,
gerente, acionista ou detentor de mais de 5% do capital com direito a voto ou

controlador.



A fase externa do certame licitatorio € delineada, desde o ato de abertura até o
encerramento, em cinco fases: edital, habilitacdo, julgamento, homologacdo e

adjudicacéo.

Segundo Cretella Janior (1999, p. 69), o edital é “a lei interna da concorréncia e do

instituto da pré-qualificagao”.

O edital € o instrumento pelo qual a Administracdo Publica leva ao conhecimento
publico a abertura da licitacdo, fixa as condicbes de sua realizagcdo e convoca 0s
interessados para a apresentacdo de suas propostas. Ela vincula tanto a
Administragdo como os proponentes. (MEIRELLES, 2012, p. 314)

Na habilitacdo, sdo admitidos os participantes aptos a licitacdo. No julgamento ocorre
o ordenamento das propostas admitidas. Na homologacdo tem-se o exame que
verifica a licitude do procedimento anterior, e, por fim, a adjudicacdo na qual ha a
escolha do proponente com a melhor proposta. (MEIRELLES, 2012, p.134)

O artigo 40, da Lei 8.666/93, dispde sobre os requisitos que o edital deve observar.
Alguns destes requisitos sdo do proprio procedimento de licitacdo (como obijeto,
condicdes para participacdo, forma de apresentacdo das propostas, critérios para
julgamento) e outros referentes ao contrato (prazo e condi¢cdes para assinatura do
contrato, para execucdo e para entrega do objeto da licitagdo, condicdo de
pagamento, e, quando for o caso, de reajuste de precos, condi¢cdes de recebimento
do objeto da licitagdo). (MEDAUAR, 1998, p. 190)

Outras indicacdes especificas ou préprias da licitacdo podem ser estabelecidas pela
Administracdo Publica. O administrador publico pode fazer isso, utilizando o critério
da oportunidade e conveniéncia, determinando, dessa maneira, outras indicacées no
instrumento convocatorio. (DI PIETRO, 2012, p. 422)

Desse modo, na licitacdo, ndo ha nenhuma objecéo a inclusdo de outras clausulas
além daquelas expressas na legislagdo, podendo haver a insercao de clausulas que
se refiram tanto a garantia para os contratados, como clausulas que se refiram as
necessidade da procuracéo para intervengao no processo licitatério, dentre outras. (DI
PIETRO, 2012, p. 422)

De acordo Claudio Brandao de Oliveira (2006, p. 111), a impugnacao do edital pode
se dar por qualquer pessoa, licitante ou ndo. O prazo para tal impugnacéo, para os
administrados, € de cinco dias antes da data designada para a abertura dos envelopes

de habilitacdo. Para os licitantes, € até dois dias antes da data determinada para a



abertura dos envelopes.

A segunda fase do processo licitatorio — a habilitacdo — consiste na abertura dos
envelopes nomeados documentos. A sua apreciacao ocorre conforme o que dispde o
artigo 43, inciso |, da Lei 8.666/93. Nesta etapa, analisar-se-a se o licitante abarca

todas as condicfes para seguir para a proxima fase.

Os documentos que sdo exigidos nessa fase estdo de acordo com o artigo 27 da
referida Lei e somente podem referir-se a habilitacéo juridica, qualificacao técnica,
qualificagéo economico-financeira, regularidade fiscal e cumprimento do disposto no
inciso XXXIII do artigo 7° da Constituicdo Federal. (DI PIETRO, 2012, p. 422)

Consoante Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 422), esta ultima exigéncia (artigo
7° da CF/88) foi inserida pela Lei 9.854/99, artigo 7°. Ela tem o intuito de impedir a que
participem da licitagdo empresas que descumpram os direitos dos trabalhadores

urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social.

Em seu artigo 37, XXI, a Constituicdo Federal prevé que apenas poderdo ser exigidos
documentos que se referem a qualificacdo técnica e econdmica. Documentos

indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

Contudo, esse dispositivo ndo obsta que sejam exigidos novos documentos referentes
a capacidade juridica, visto que a Administracdo ndo podera celebrar contrato com
pessoas fisicas ou juridicas, que ndo comprovem ser titulares de direitos e obrigacdes
na ordem civil. (DI PIETRO, 2012, p. 422)

A respeito do julgamento, Hely Lopes Meirelles (2012, p. 329) assevera que € o ato
pelo qual se confrontam as ofertas, classificam-se as propostas, e, por fim, escolhe-
se 0 vencedor a que devera ser adjudicado o objeto da licitacdo, colocando-o em

condic¢des de firmar o contrato com a Administracao.

Quanto a classificacéo das propostas, afirma-se que é a ordenacéo das ofertas pelas
conveniéncias que apresentam para o servi¢o publico, colocando-o0 em primeiro lugar
por ser a mais vantajosa, de acordo os termos do edital. J4 a proposta mais vantajosa
€ aquela que melhor atende ao interesse da Administracdo, aquela que melhor servir
aos objetivos da licitagéo, dentro dos critérios do julgamento do edital. (MEIRELLES,
2012, p. 330)

Celso Antonio Bandeira de Mello (2012, p. 612) ressalta que o julgamento das

propostas ocorrera em consonancia com o tipo de licitagdo adotado no edital, e devera



ser realizado com rigorosa objetividade de modo a permitir a sua afericdo pelos
licitantes como também pelos 6rgdos de controle. Portanto, é vedado o uso de
qualguer elemento ou critério sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado, capaz de

comprometer a igualdade entre os licitantes.

No julgamento, a classificacdo podera apresentar vicios. Eles decorrem da violacao

as normas legais ou as regras do edital.

Entre os vicios mais comuns, identifica-se: a classificacdo de quem deveria ser
inabilitado, classificar proposta que deveria ser desclassificada por ser carente de
seriedade (por ser inexequivel), classificar proposta na qual se admitiu sua alteracao
a qualquer titulo e classificar proposta considerando vantagens adicionais. (MELLO,
2012, p. 616)

A homologacao, de acordo Claudio Brandéao Oliveira (2006, p. 113), é o ato exercido
por autoridade superior em que se reconhece a regularidade do procedimento
licitatério, dando, portanto, contorno definitivo as deliberacdes da comissdo de
licitagcBes. E, pois, ato de controle, e acaso seja verificada qualquer irregularidade,
pode a autoridade promover atos de corre¢do, e, até mesmo, se for a situagéo, anular

0 procedimento.

A adjudicacéo - ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 430) - é o ato pelo o
gual a Administracéo, pela mesma autoridade competente para homologar, atribui ao

vencedor o objeto da licitacdo. E, dessa maneira, o ato final do procedimento.

A referida autora ainda chama atencéo para a ocorréncia de uma eventualidade. Caso
o interessado ndo atenda a convocacdo no prazo estabelecido pela Administracéo,
perdera o direito a contratacdo e ficara sujeito as penalidades previstas no artigo 87.
O prazo de convocacao podera ser prorrogado uma vez, por igual periodo, quando
solicitado durante seu transcurso pela parte e desde que ocorra motivo justificado. (DI
PIETRO, 2012, p. 431)

3.1.4. Contratacao Direta

A legislacdo brasileira (no artigo 37, inciso XXI da Constituicdo Federal), prevé a
licitacdo como regra geral que deve ser cumprida nas contratagcbes de obras e

servicos, compras e alienacdes, podendo, eventualmente, no entanto, o procedimento



licitatorio ser afastado.

Segundo Claudio Brandao de Oliveira (2006, p. 110), isso indica que existe expressa
autorizagdo constitucional para a inclusédo no texto de lei, das exceg¢bes ao principio
da licitacdo. Sao situacdes em que a licitacdo ndo se mostra conveniente, ou entao,

sao juridicamente inviaveis.

De acordo Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes (2012, p. 404),
as licitacdes, por serem procedimentos obedientes a prazos (as vezes longos) e
geradores de custos de transacdo (as vezes alto), constituem-se em verdadeiros
Obices para a efetivacao do interesse publico apresentado pelo caso concreto.

Os supracitados autores ainda advertem que a licitagcdo, nesses casos, poderiam
gerar prejuizos irreversiveis ou instalar custos impeditivos. Por essa razao, a lei geral
de licitagcdes prescreveu situacdes faticas as quais autorizam a contratacdo direta,
ficando ausente, assim, o certame licitatorio. (MOREIRA e GUIMARAES, 2012, p.
404)

Tais situacdes sao aquelas descritas na Lei 8.666/93 em seus artigos 17, incisos | e
e no artigo 24, sendo que, em algumas situagoes descritas no artigo 24, entende-se
que a licitacdo seria dispensavel, havendo discricionariedade para a Administracdo

guanto a realizacdo ou ndo da competicdo. (OLIVEIRA, 2006, p. 110)

Nesse sentido, tem-se ndo apenas a dispensa de licitagdo, como também a

inexigibilidade de hipo6tese de licitacao.

3.1.4.1. Hipodteses de dispensa de licitacdo

O artigo 24 da Lei 8.666/93 elenca algumas das situacdes faticas que autorizam a
contratacao direta de bens e servi¢os pela Administracdo Publica. Neste dispositivo,

encontra-se a sede de varias das excecdes ao dever de licitar.

Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimardes (2012, p. 407) destacam
gue os trinta e um incisos do artigo 24 podem ser classificados em dez categorias,

gue sao escolhas de politica legislativa.

Séo elas: o valor da contratagédo e economicidade (incisos I, I, XI e XII), situacdes
sociais criticas (incisos Ill, 1V, VI e IX), auséncia de propostas efetivas (incisos V e

VII), negdcios interadministrativos (incisos VIII, XVI, XXIII, XXVI), auséncia de



competitividade (X e XXIl), atividade de ensino e pesquisa (incisos XllI, XXI, XXV e
XXXI), escolhas militares (incisos XVIII, XIX e XXIX), acordos internacionais (inciso
XIV) e casos esparsos (incisos XV, XVII, XX, XXIV, XXVII, XXVIII e XXX). (MOREIRA
e GUIMARAES, 2012, p. 407)

Ha, contudo, situacbes de dispensa que nao se referem a discricionariedade

administrativa, por ja estarem estabelecidos por lei.

E o que dispde o artigo 17 da Lei 8.666/93, em seus incisos | e Il ao dispensar licitar
nos casos de dacdo em pagamento, doacdo (permitida exclusivamente para outro
orgdo ou entidade), permuta (obedecidos o inciso X do artigo 24), investidura, venda
(a outro 6rgéo ou entidade da Administracao Publica), alienacéo de posse e alienacéo
gratuita ou onerosa, aforamento, concessao de direito real de uso, locacdo ou
permissdo de uso de bens imoveis de uso comercial de ambito local com area até 250
metros quadrados e inseridos no ambito de programas de regularizacao fundiaria de

interesse social.

No que concerne as hipoteses previstas no artigo 24, dentre as razfes excepcionais
que justificam a dispensa identifica-se aquelas em decorréncia de situacdes
excepcionais, como 0s casos de guerra ou grave perturbacdo da ordem, casos de
emergéncia ou de calamidade publica. (DI PIETRO, 2012, p. 395)

Nessa esfera também ha a licitacdo deserta a qual ndo se confunde com a licitacéo
fracassada. Nesta aparecem interessados, todavia nenhum é selecionado, devido a
inabilitacdo ou a desclassificacdo; na deserta, a dispensa necessitara de trés

requisitos para se concretizar. (MELLO, 2012, p. 411)

Os requisitos sdo: a realizacdo de licitacdo em que nenhum interessado tenha
apresentado a documentacao exigida na proposta, a realizacao de novo procedimento
que seja prejudicial a Administracdo e manutencao, na contratacéo direta, de todas

as condi¢bes constantes do instrumento convocatorio.

Em razdo do objeto, dispensa-se para a compra ou locacdo de imoével que sejam
destinados ao atendimento das finalidades principais da Administracao Publica cujas
necessidades de instalacdo e localizacdo condicionem sua escolha, desde que o
preco seja compativel com o valor de mercado, de acordo com avaliacdo prévia.
(FILHO CARVALHO, 2011, p. 305)

O objeto ainda delimita outra hipétese de dispensa quando se tratar de compras de

hortifrutigranjeiros (pdo e outros géneros pereciveis). Assim como a aquisicdo ou



restauracdo de obras de artes e objetos histéricos, de autenticidade certificada, desde
gue compativeis e inerentes as finalidades do 6rgdo. (FILHO CARVALHO, 2011, p.
305)

Nas hipoteses que se referem a dispensa pelo motivo da pessoa, Maria Sylvia de
Pietro indica a dispensa para aquisi¢ao, por Pessoa Juridica de Direito Publico interno,
de bens produzidos ou servicos prestados por 6rgdos ou entidade que integre a
Administracdo Publica e de que, ainda, tenha sido criado exclusivamente para esse
fim especifico em data anterior a vigéncia da Lei 8.666/93. (DI PIETRO, 2012, p. 401)

A supracitada autora também elenca, dentro desse critério em razao da pessoa, a
dispensa da licitacdo pela contratacao realizada por empresa publica ou sociedade de
economia mista para adquirir bens, prestacdo ou obtencdo de servicos, desde que o
preco contratado seja compativel com o praticado com o mercado. (DI PIETRO, 2012,
p. 401)

A dispensa também se vislumbra na auséncia de competividade no fornecimento de
determinados servi¢os publico (energia elétrica e gas natural) em contratos a serem
firmados com concessionarios, permissionarios, ou pessoas autorizadas a prestacao
de tais servicos. Trata-se de servicos publicos prestados em regime de monopdlio
natural. (MOREIRA e GUIMARAES, 2012, 421)

Por fim, destaca-se a dispensa devido a casos esparsos, previsto em lei, como
aguelas contratacdoes de associacdes de pessoas com necessidade especiais, as
contratacdes de pessoas de baixa renda no que respeita a coleta, processamento e a
comercializacdo de residuos sélidos urbanos reciclaveis ou reutilizaveis, e todas
aguelas que envolvem fornecimento de bens e servicos que conjuguem alta
complexidade tecnoldgica e defesa nacional. (MOREIRA e GUIMARAES, 2012, 421)

3.1.4.2. Hipoteses de inexigibilidade de licitacdo

O procedimento licitatério, como ja enfatizado, € a regra a ser seguida pela
Administracdo Publica, ja a contratacdo direta constitui uma excecdo e apenas se
justifica nas situagbes consideradas como de dispensa ou de inexigibilidade do

procedimento licitatorio.

Conforme Lucia Valle Figueiredo e Sérgio Ferraz (1992, p.37), as hipoteses elencadas



pelo artigo 24 da Lei de Licitagcdes sao nitidamente visualizadas e compreendidas a
partir de alguns critérios classificatorios, como o pequeno valor; situacdes
excepcionais; peculiaridade da pessoa contratada; peculiaridades do objeto que se
busca obter.

A inexigibilidade de licitagdo encontra-se no artigo 25 da Lei n° 8.666/1993.

E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competi¢éo, em especial, para
adquirir materiais, equipamentos ou géneros fornecidos apenas por produtor,
empresa, representante comercial exclusivo, vedada a preferéncia de marca. Além
disso, para contratar servicos técnicos de natureza singular com profissional ou
empresa de especializacdo notoria e para contratar profissional artistico consagrado

pela critica especializada ou pela opinido publica (MELLO, 2009, p.542).

De acordo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 404), no primeiro inciso do referido
artigo (aquisicdo de materiais, equipamentos e congéneres que sé possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo), € necessario

considerar a diferenca que ha entre exclusividade industrial e exclusividade comercial.

Nesse sentido, afirma-se que a exclusividade industrial € a do produtor privativo no
pais (s6 ele produz um determinado material, s6 dele a Administracéo pode adquirir a
coisa), e a exclusividade comercial é a dos vendedores e representantes na praca
(aqui h& a possibilidade de existirem varios no pais e, neste caso, considera-se a
exclusividade na praca de comércio, que abranja a localidade da licitacdo).
(MEIRELLES, 2012, p. 302)

Os bens singulares, ao qual o inciso faz referéncia, sdo bens néo licitaveis, uma vez

gue possuem individualidade tal que os tornam inassimilavel a quaisquer outros.

Portanto, a exclusividade do produtor é absoluta, afastando a licitagdo em qualquer
de suas modalidades. JA a mesma situacdo nao ocorre com a exclusividade do
vendedor, uma vez que sua exclusividade apenas via delimitar a modalidade de
licitagdo. Sendo exclusividade na pracga, a modalidade do certame sera convite; sendo
no registro cadastral, serd tomada de preco; no pais, sera hipotese de concorréncia.
(MEIRELLES, 2012, p. 302)

No que tange a marca, Antdnio Celso de Mello (2012, p. 553) assevera que nao mais
permite a dispensa de licitagdo para a aquisicdo de produtos padronizados, exceto
guando destinados ao apoio logistico das Forcas Armadas, excluidos os materiais e

administrativos.



Em relac&o ao inciso Il do artigo 25 da Lei 8.666/93 (contratacao de servigos técnicos
de natureza singular, com profissionais de notdria especializacdo), deve-se destacar
que ndo se refere a qualquer tipo de contrato, porém apenas aos contratos de
prestacdo de servico, e, desde que observados trés requisitos: tratar daqueles
servicos enumerados no artigo 13 da Lei 8.666/93; ser um servico de natureza singular
e ser contratado com profissional de notério saber especializado. (DI PIETRO, 2012,
p.405)

Por conseguinte, deve-se compreender a expressao - saber especializado - como
aquele saber anterior que advém de profissional ou empresa cujo conceito no campo
de sua especialidade, decorrente de desempenho, estudos, experiéncias,
publicacdes, organizacao, equipe técnica, dentre outros requisitos. (DI PIETRO, 2012,
p. 405)

Esses servigos singulares, portanto, sdo aqueles que se revestem de analogas
caracteristicas. Exemplifica-se como tais servicos uma monografia escrita por
experiente jurista ou uma exibicdo de orguestra sinfénica. Todos esses servigos se
singularizam por um estilo ou por uma orientagcdo pessoal e isso ndo significa que
outras pessoas nao o possam realiza-los, eles sdo singulares, mas ndo sao Unicos.
(LOPES, 2012, p. 553)

O inciso I, por sua vez, trata-se de hipotese semelhante a estabelecida no inciso Il.

O que se pretende, nesse caso em especial, € contratar um servico artistico, que pode
tornar-se insuscetivel de competicdo, quando ja contratado com profissional ja
consagrado. (MEIRELLES, 2012, p. 303)

Muito bem adverte Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes (2012,
p. 426), quando aborda sobre o carater vinculante dos incisos do artigo 25 da Lei Geral
das LicitagOes. Isso porque o0 seu carater meramente exemplificativo ndo importa em
sua inutilidade. Ao tipificar tais hipéteses, o legislador cuidou de explicitar certas
condicionantes, as quais ndo podem ser desprezadas na aplicagdo do Direito aos

casos concretos.

A particularizacéo dos casos (ainda que meramente exemplificativa), pelos incisos do
artigo 25, trouxe pressupostos juridicos especificos para aquelas situacdes, sem 0s
quais ndo estara autorizada a contratacao direta. (FILHO CARVALHO, 2006, p. 255)

De acordo com Celso Antbnio Bandeira de Melo (2012, p. 426), a dificuldade de

sistematizar as hipoteses de inexigibilidade de licitacdo advém justamente pelo fato



de que a inviabilidade de competicdo pode ser caracterizada por diversos aspectos e

ndo apenas por um.

A partir de tal constatacao, o mencionado autor elabora duas explicacbes do que seria
uma tentativa de sistematizar a inviabilidade de competicdo. A primeira possibilidade
seria configurar a competicao inviavel quando se verificar a unicidade de fornecedor
ou a singularidade do sujeito para contratar com a Administracdo. A segunda, a
inexisténcia de condi¢cdes objetivas para comparacéao entre propostas. (LOPES, 2012,
p. 427)

Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimarées (2012, p. 432) chamam
atencdo para a competicdo inviavel pela auséncia de condicfes objetivas entre
propostas. Esse pressuposto também torna a licitagdo inviavel, uma vez que ndo ha

condi¢cdes objetivas a nortear a selecdo da proposta mais vantajosa.

Os referidos autores ainda ressaltam que a licitacdo depende de uma dimenséao
concorrencial que se realiza em condi¢ces de isonomia entre os participantes, sendo
impossivel a comparacdo entre propostas por critérios objetivos. (MOREIRA e
GUIMARAES, 2012, p. 432)

A respeito desse dispositivo legal, Hely Lopes MEIRELLES (2006, p.284) tece o

seguinte comentario:

Em todos esses casos, a licitacdo € inexigivel em razao da impossibilidade
juridica de se instaurar competi¢do entre eventuais interessados, pois nédo se
pode pretender melhor proposta quando apenas um é proprietario do bem
desejado pelo Poder Publico, ou reconhecimento capaz de atender as
exigéncias da Administragdo no que concerne a realizagdo do objeto do
contrato.

De acordo Jorge Ulisses Jacob Fernandes (2003, p.615), pode-se identificar do
dispositivo legal trés requisitos, além da inviabilidade da competicdo, dentre eles o
objeto da contratacdo seja o servigco de um artista profissional; seja feita diretamente
ou atraves de empresario exclusivo e a consagracao do contratado seja pela critica

especializada ou pela opiniéo publica.

De acordo Lucia Valle Figueiredo e Sérgio Ferraz (1992, p.37), as hipoteses da
dispensa de licitagdo referem-se a questdes determinantes, como o pequeno valor; as
situacdes excepcionais; as singularidades da pessoa contratada e as peculiaridades

do objeto que se busca obter.

As exigéncias, evidentes no artigo 25, evitam escolhas arbitrarias feitas em detrimento

do interesse publico, uma vez que, via de regra, a licitacdo é sempre exigivel, tendo



em vista os principios que a informam.

Consoante o jurista Adilson Abreu Dallari (2003, p.35), o administrador ndo tem
apenas o dever de agir bem, conforme a lei, mas, principalmente lhe cabe demonstrar

gue caminhou no sentido de alcancar os melhores resultados.

3.1.5. Peculiaridades acerca da Inexigibilidade da licitacéo

A Lei 8.666/1993 proibiu expressamente a inexigibilidade para servi¢cos publicitarios e
de divulgacéo. Entre os argumentos que sustentavam a contratacao direta desses
servicos, estava a criatividade cuja singularidade seria indiscutivel. Por conta dos
abusos cometidos de forma geral pela Administracdo Publica, que contratava sem
licitacdo empresa de publicidade sem a notéria especializacdo, a referida lei vedou
essa préatica (MEIRELLES, 2009, p.289).

A contratacdo direta ndo esta apartada dos principios que fundamentam a licitacdo. O
principio da razoabilidade, proporcionalidade e economicidade apresentam-se como

limitag&o a discricionariedade do administrador.

Sempre que possa identificar uma induvidosa e objetiva contradicdo entre o
atendimento a uma finalidade juridica que obrigue a Administracdo Publica perseguir
para bom cumprimento de seus misteres na licitacdo, infere-se que ndo ha o
pressuposto juridico da licitacdo. Se esta néo for dispensavel com base em um dos
incisos do artigo 24, devera ser excluida do artigo 25, caput. (MELLO, 2009, p.543).

A motivacao é um elemento preponderante nos dois institutos previstos nos artigos 24
e 25 da Lei de Licitagbes. De acordo Hely Lopes Meirelles (2009, p.289), elas devem
ser justificadas. Assim, o0 processo licitatorio deve ser instruido a partir da
comprovacdo da situacdo emergencial ou calamitosa que justificara a dispensa,

guando for o caso.

Ainda para este autor, em qualquer dos casos de dispensa ou de inexigibilidade de
licitagdo, respondem solidariamente pelo dano causado a Fazenda Publica: o
fornecedor ou o prestador de servigo, e, ainda, o agente publico responsavel - caso

haja comprovacgao de superfaturamento.

Conforme Celso Antdnio Bandeira de Mello (2009, p.547), nos termos da Lei

8.666/1993, dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipdteses previstas em lei, assim



como também nédo observar as formalidades pertinentes a esses dois institutos, é

crime com pena de trés a cinco anos e multa.

As modalidades de licitacao previstas na Lei 8.666/1993 sao: concorréncia, tomada
de preco, convite, concurso e leildo. O pregdo fora incluido através da Lei
10.520/2002.

3.1.6. As tipologias Licitatorias previstas na Lei 8.666/93

A Lei n.° 8.666/93 dispbe, em seu artigo 22, cinco modalidades de licitagdo: a
concorréncia, a tomada de precos, o convite, 0 concurso e o leildo. No entanto, pela
Medida provisoria n°® 2.026, de 04.05.00 que logo depois se converteu na Lei
10.520/2002, foi criado o pregéao. (DI PIETRO, 2012, p. 407)

E valido ressaltar que cada tipologia licitatria tém caracteristicas proprias,

destinando-se a determinadas espécies de contratacao.

Infere-se, a partir de tal premissa, que a licitacdo é o género, do qual as tipologias sao
as espécies. Sendo pedagdgico afirmar, que é possivel aplicar a essas espécies 0s
principios gerais da licitacdo, enquanto os especificos regem cada modalidade em
particular. (FILHO CARVALHO, 2011, p.318)

Afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 408) que a concorréncia, a tomada de
precos e o convite sdo modalidades que dependem - de modo genérico - do valor que
a Administracdo possivelmente dispenderia, a partir dos patamares de valor

estabelecidos em lei.

Segundo Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes (2012, p. 101), a
concorréncia representa o rito ordinario dos processos de licitacdo, considerada nao
apenas de padrao de referéncia para as demais modalidades, como também modelo
daquelas de procedimento mais complexo e minucioso. Por essa razdo, a
concorréncia confere a mais ampla legitimidade aos interessados, assim como se

dirige a licitagdo de maior valor e intensas exigéncias técnicas.

A concorréncia seria obrigatéria para obras e servicos de engenharia de valor superior
a um milh&o e quinhentos mil reais; para compras e servicos que nao sejam de
engenharia, de valor superior a seiscentos e cinquenta mil reais; para concessao de

direito de uso real; para registro de preco e, dentre outras hipéteses elencadas no



artigo 23 da Lei 8.666/93, para concessao de servico publico. (MOREIRA e
GUIMARAES, 2012, p. 101)

De acordo Celso Antonio Bandeira de Mello (2012, p. 308), a concorréncia tem a
habilitacdo dos interessados como 0 pressuposto para a possibilidade da oferta de
precos. A lei optou por exigir-lhe ampla publicidade, associada a possibilidade da
participacdo de quaisquer interessados. Advém dessa ideia, o fato dessa espécie de
licitacdo se desenvolver pelo rito mais minucioso, que € exigente em sua habilitacéo
inicial.

Enquanto se obriga a utilizagdo da concorréncia para o caso de valores mais elevados,
a tomada de precos e o leildo sdo previstos para negécios de vulto médio. J& o convite

destina-se a negdcios de singela valoracdo econémica. (MEIRELLES, 2012, p. 320)

Segundo Helly Lopes Meirelles (2012, p. 321), a lei prevé que autoridade competente
pode optar pela tipologia de valor mais elevado, ao invés da correspondente ao
respectivo patamar de valor. Sendo, todavia, proibida a adocdo de modalidade

correspondente a valor inferior.

Ressalvado o convite, essas espécies licitatorias citadas, dependem de publicacéo de
aviso, contendo um resumo do edital, com indicacédo do local onde os interessados
podem obter o texto completo, bem como todas as informacdes acerca do certame.
(LOPES, 2012, p. 358)

No convite, a divulgacéo é feita por carta, seguida de afixacdo de cépia do instrumento
convocatorio em local apropriado. (OLIVEIRA, 2006, p. 113)

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 410) leciona que o leildo é uma modalidade
utilizada para a venda de bens moveis inserviveis para a Administracdo ou de
produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alienacao de bens moveis
prevista no artigo 19, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior a valor da

avaliacao.

A referida autora também destaca a modalidade concurso, que também é cabivel
apenas para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, devendo ser esta a
espécie escolhida preferencialmente para os contratos de prestacdo de servicos
técnicos profissionais especializados, com estipulacdo prévia de prémio ou
remuneracao. (DI PIETRO, 2012, p. 410)

O pregao destaca-se, segundo Helly Lopes Meirelles (2012, p.322), por ser a



modalidade de licitacdo para aquisi¢cdo de bens e servicos comuns (qualquer que seja
o valor estimado da contratacdo), em que a disputa pelo fornecimento é feita por meio
de propostas e lances em sess&o publica. E utilizado através de recursos tecnolégicos
de informacéo, nos termos de regulamentacdo especifica que consta no Decreto n®
5.450 de 31.05.05.

4.0 CREDENCIAMENTO

4.1. CONCEITO

O instituto do Credenciamento, como hipotese de inexigibilidade de licitacdo, é
considerado uma figura atipica que ganhou forca apds varias orientacdes e decisdes
dos Tribunais de Contas. A escassa doutrina nacional sobre o assunto também
incentivara o que seria denominado por eles como a mais vantajosa forma de licitar.
E o que se observa na decisdo do Plenario do Tribunal de Contas da Uni&o prolatada
no processo 016.171/94:

Finalizando, constatamos ter ficado devidamente esclarecido no processo TC
008.797/93-5 que o sistema de Credenciamento, quando realizado com a
devida cautela, assegurando tratamento isonémico aos interessados na
prestacdo dos servi¢os além do menor preco, pode ser adotado sem licitacao
amparado no artigo 25 da Lei 8.666/1993 (Decisdo n°® 194/1995).

Segundo Eduardo Augusto Guimaraes (2010, p. 3), em outras situacdes, o Tribunal
de Contas da Unido manteve o mesmo posicionamento, que inclusive, foi adotado

também pelos Tribunais de Contas Estaduais.

Este mesmo autor ainda aborda que ndo existe norma geral especifica que
regulamente a préatica por ndo haver uma lei geral que a fundamente, assim como
ocorre com o procedimento licitatorio (Lei 8.666/1993). Todavia, ele também esclarece
que alguns Estados tiveram a preocupacdo em regrar tal sistema quando da
elaboracado de suas proprias Leis de Licita¢cdes, como € o caso do Parana (ainda que
superficialmente nos artigos 24 e 25 da Lei 15.608/2007) e da Bahia (artigos 61, 62 e
63 da Lei 9.344/2005).

Adilson Abreu Dalmo Dallari citado por Eduardo Guimaraes (2010, p. 5) assevera que
o credenciamento é o contrato formal através do qual a Administragéo Publica atribui

a um particular, seja este pessoa fisica ou juridica, a prerrogativa de exercer certas



atividades materiais ou técnicas, em carater instrumental ou de elaboracdo com o
poder publico, a titulo oneroso, remuneradas diretamente pelos interessados.
Portanto, o resultado dos trabalhos desfruta de especial credibilidade, tendo o
outorgante o poder/dever de exercer a fiscalizagdo, podendo até mesmo extinguir a

outorga, assegurados os direitos e interesses patrimoniais do outorgado de boa-fé.

4.1.1. Pressupostos do Credenciamento

O Credenciamento também esté sujeito a alguns requisitos especificos e aos mesmos

principios norteadores do certame licitatorio.

Entre os que defendem a legalidade do Credenciamento, a inviabilidade de
competicao (suporte fatico para haver inexigibilidade) ocorre em face da necessidade
da Administracdo contratar com 0 maximo possivel de particulares, uma vez que todos
0s possiveis interessados poderédo ser contratados nas mesmas condicfes. Portanto,
nao ha que se falar em competicdo para a escolha da melhor proposta como ocorre

através de procedimento licitatorio.

Juliana Almeida Ribeiro (2009, p. 2) igualmente ressalta que, devido a auséncia de
previsao expressa em nenhum dispositivo da lei federal de licitacdes, € imprescindivel
analisar as vantagens deste procedimento: quais 0s objetos que comportam o referido
instituto; as cautelas que devem ser tomadas na elaboracdo do Regulamento do
Credenciamento e o procedimento a ser observado pela Administracdo publica

durante essa forma de contratacao, entre outros aspectos.

Didgenes Gasparini citado por Juliana Almeida Ribeiro (2009, p. 2) afirma que
inexigivel é aquilo que n&o pode ser exigido. Inexigibilidade, a seu turno, € a qualidade
do que ndo pode se exigido. Desse modo, pode-se inferir que a inexigibilidade da
licitagdo é a circunstancia de fato encontrada na pessoa que se quer contratar, ou
guem quer se contratar. Além disso, a inexigibilidade impede certame, a concorréncia,
impossibilita o confronto das propostas para os negocios pretendidos por quem, em
principio, esta obrigado a licitar, e permite a contratacdo direta, isto €, sem a prévia
licitagdo. Logo, ainda que a Administracdo desejasse a licitagdo, esta seria inviavel
ante a absoluta auséncia de concorrentes. Com razdo, onde ndo ha disputa ou

competicdo, ndo ha licitacao.



Conforme entendimento dos doutrinadores acima, estando frente a uma situacdo de
inexigibilidade, mesmo que a Administracao quisesse realizar uma competicdo entre
particulares, n&o teria como. Ela estaria diante de total auséncia de concorrentes ou
de critérios objetivos de julgamento. E, em ndo havendo disputa, ndo h& como se falar

em licitacao.

Marcelo Rocha (2013, p. 4), ao analisar o fim das licitacdes para servicos juridicos,
comenta sobre as Sumulas 04 e 05 do Conselho pleno da OAB as quais estabelecem

que seja inexigivel licitacdo para servico advocaticio.

De acordo o referido autor, as sumulas vieram na hora certa, impedindo a
desqualificacdo da advocacia e sua transformacdo em um bem fungivel e mercantil.
No entanto, ele ainda argumenta que essa evolucdo nao deve fomentar desmandos
dos gestores publicos, como se tivessem um taldo de cheque assinado em branco.
Isso desvirtuaria o fim para o qual elas foram editadas, tornando isso um bom negdcio
para eles (ROCHA, 2013, p.6).

4.2. O CREDENCIAMENTO BAIANO

4.2.1. Previsao legislativa

A Lei 9.344/2005 — Lei de Licitacdes do Estado da Bahia - nos artigos 61, 62 e 63
prevé o Credenciamento como inexigibilidade de licitagdo. A inexigibilidade decorreria
tanto da inviabilidade de competicdo em razdo da natureza do servico a ser prestado,
como da impossibilidade pratica de se estabelecer o confronto entre os interessados
no mesmo nivel de igualdade. A Administracdo faz a opcéo por credenciar o maior
numero possivel de prestadores de servi¢os, 0 que proporcionara ao Estado da Bahia,
nas diversas acdes da Secretaria da Educacdo, melhor atendimento as suas

finalidades organizacionais, politicas e sociais.

E importante ressaltar que ainda ndo existe no sistema juridico patrio uma lei
especifica que regulamente o instituto do credenciamento. Ainda assim, a sua

previsao tem base legal no art. 25, caput, da Lei 8666/93.

Como ja mencionado, o Tribunal de Contas da Unido também acolheu o
Credenciamento, instituto que, inclusive, foi adotado também pelos Tribunais de

Contas de outros Estados, como no Parana e em Goias.



No endereco eletrénico da Secretaria Estadual de Educacdo do Estado da Bahia,
www.institucional.educacédo.ba.gov.br, acessado em 20/05/2014, o Credenciamento é
conceituado como um contrato vantajoso para a Administragdo Publica. Um contrato
que credencia o maior numero possivel de prestadores de servi¢os, proporcionando
ao Estado da Bahia, nas diversas acfes da Secretaria da Educacédo, melhor

atendimento as suas finalidades organizacionais, politicas e sociais.

O sitio eletrénico ainda descreve o rito e as vantagens do Credenciamento. As
vantagens sao: rotatividade entre os credenciados, acesso permanentes a qualquer
interessado, clareza nas informacdes, celeridade na contratacdo, visibilidade aos
principios da isonomia, moralidade, legalidade, impessoalidade, publicidade e
economicidade. J4 o seu procedimento, ocorre pelas fases: inscricdo, habilitacéo,
classificagdo, convocacao, assinatura do termo de adeséao, publicacado de resumo do

termo de adeséao.

O Parecer PA-UM-SEC-CCS-CCM-MBS-151/2011, emitido pela Procuradoria Geral
do Estado da Bahia para a Secretaria da Educacéo, € um dos documentos oficiais
pressuposto para implantar o Credenciamento no Estado. Nele, as procuradoras
fundamentam o instituto em questao, apresentando, dentre outras, duas informacdes
gue merecem destaque. Primeiramente, o Credenciamento € instituido para nao
apenas celebrar contratos que envolvam servicos, mas também fornecimento de
bens, a saber: alimentacao, hotelaria e impressos gréficos etc. A segunda observagao

refere-se a argumentacdo de que o Credenciamento € fruto de uma “nova gestao’

pUblica que regulamenta a contratacdo dos servicos.

Em sintese, o referido instituto fora pensado inicialmente para a selecdo de
prestadores em servicos especificos decorrentes de projetos, programas e algumas
acOes governamentais, como a contratacdo de médicos, de facilitadores, oficineiros;
todavia, alegando o argumento de implantar um “novo modelo de gestdo proposto

pela Secretaria de Educagéao”.
O parecer também estende o Credenciamento para fornecimento de bens.

As diversas decisdes do Tribunal de Contas da Unido, em relacdo ao assunto, tém
sido direcionadas a servi¢cos, como servigos na area da saude (Processo 016.171/94),
na area juridica (Processo n°® TC-018.116/2005-7, acérddo n° 1913/2006 — 22 camara).

4.2.2. O objeto do Credenciamento baiano


http://www.institucional.educação.ba.gov.br/

O objeto do Credenciamento é o servi¢co. No artigo ja citado, a autora afirma que esse
fenbmeno é adotado para prestacdo de servicos, especialmente os de saude,
advocaticios, treinamento, cessdo de direitos autorais de titularidade da Unido
relativas a obras literarias e na prestacdo de servicos bancarios. Logo, nessas
situacdes, 0 objetivo € cadastrar agéncias arrecadadoras, uma vez que para a
arrecadacédo de receitas federais/estaduais/municipais é extremamente conveniente
e eficaz que haja o maior numero de agéncias habilitadas para tanto. Para ela, as
recentes legislacdes estaduais que tratam sobre o tema também levam a crer que o

Credenciamento s6 é possivel para prestacdo de servicos (RIBEIRO, 2009, p.5).

O artigo 61 da Lei baiana 9.344/2005 prevé isso ao afirmar: “qguando em razéo da
natureza do servigo a ser prestado” e “mediante a contratacdo do maior nimero

possivel de prestadores de servigo”.

O Credenciamento, portanto, deve ser dotado para fins de prestacdo de servigos,
sendo vedada a sua utilizacdo para fornecimento de bens, ndo podendo ser utilizada
para compras (FERNANDES, 2008, p.48).

Conforme Marcal Justen Filho (2008, p. 184), a contratacao direta - em suas etapas
internas iniciais - tera atividade administrativa idéntica a licitacdo. De inicio, o ente
publico certificara a existéncia de uma necessidade a ser atendida. Além disso,
diagnosticard o meio mais adequado para atender a demanda e definird um objeto a
ser contratado, adotando, inclusive, providéncias acerca da elaboragéo de projetos,
apuracédo da compatibilidade entre a contratacdo e as previsées orcamentarias. Tudo
isso estara documentado em procedimento administrativo, externando-se em

documentacédo constante dos respectivos autos.

4.2.3. Requisitos do Credenciamento Baiano

De acordo informagdes disponibilizadas no sitio eletronico institucional da Secretaria
Educacdo do Estado da Bahia, poderdo participar do credenciamento
microempreendedores individuais, microempresas e empresas de pequeno, médio e
grande porte, mediante inscricdo por meio de formulario eletrénico. Tal formulario

encontra-se acessivel no endereco eletrénico www.educacao.ba.gov.br. Nele, ha


http://www.educacao.ba.gov.br/

fornecimento e prestacdo de servicos a serem realizados no ambito do Estado da
Bahia.

No regulamento do processo de Credenciamento para fornecimento de géneros
alimenticios e prestacao de servicos correlatos em todo o Estado da Bahia - publicado
no Diario Oficial do Estado no dia 06 de agosto de 2011 - a Procuradoria do Estado
da Bahia assegura a rotatividade entre os credenciados (sempre excluida a vontade
da Administracdo na determinacdo da demanda por credenciado), como também
assegura 0 acesso permanente a qualquer interessado que preencha as exigéncias
estabelecidas para o credenciamento, podendo este realizar a inscrigdo a partir do

sexto dia, apos a realizacdo da audiéncia publica.

A respeito das condicbes necessarias de participacdo no Credenciamento, o
documento informa que somente serdo admitidos a participar os interessados que

atenderem a todas as exigéncias contidas pelo proprio Regulamento.

Sao, de fato, dois requisitos que chamam atencao. O primeiro estabelece que néo
sera admitida a participacdo de pessoas que estejam suspensas temporariamente
para participar de licitagdo, bem como estejam impedidas de contratar com a
Administracdo Publica. Além desses, as pessoas declaradas inidéneas, na forma dos
incisos Il e 11l do art. 186 da Lei Estadual n°. 9.433/05 e incisos Ill e IV do artigo 87 da
Lei 8.666/93.

A segunda vedag&o demonstra conformidade com os artigos 18 e 125 da Lei estadual
n° 9.433/05 e com os artigos 9° da Lei federal n° 8.666/93. Ela prevé que ao agente
politico e ao servidor publico - de qualquer categoria, natureza ou condicdo — €&
proibido celebrar contratos com a Administracdo direta ou indireta, por si ou como

representante de terceiro, sob pena de nulidade, ressalvadas as excecdes legais.

O referido documento também estabelece outras exigéncias para o Credenciamento
acontecer. A comissdo permanente de Credenciamento, observada a periodicidade
méaxima de seis meses, complementara e publicara novas listas de classificacdo, nas
quais constardo as novas pessoas credenciadas que tenham sido classificadas,

obedecendo-se sempre a rotatividade necessaria para prestacdo dos servicos e

fornecimento de bens.

De acordo tal regulacdo, o prazo de vigéncia do credenciamento é de 03 (trés) anos,
a contar do sexto dia ap0s a realizacdo da audiéncia publica, podendo ser prorrogado

por igual periodo, durante o qual as credenciadas poderdo ser convidadas a firmar o



termo de adeséo, nas oportunidades e quantidades que a Administracdo necessitar,

observadas as condicfes fixadas neste regulamento e as hormas pertinentes.

A contratacdo sera firmada por ato formal da autoridade administrativa competente,
apos o reconhecimento do cumprimento de todas as exigéncias estabelecidas, o que

ensejara a subscricao do termo de adesédo ao Credenciamento.

Em relacdo ao pagamento, o regulamento afirmar que a prestacao de servi¢cos ou 0
fornecimento de bens serdo remunerados com base nos valores definidos no anexo
do proprio regulamento. Assim, fica expressamente vedado o pagamento de qualquer
sobretaxa em relacdo a tabela de remuneracdo adotada, excetuando-se a hipotese

em que o regulamento prevé a aplicacédo de taxa de deslocamento.

No que tange as despesas decorrentes da execucdo do termo de adesao, prevé o
regulamento que elas correréo por conta dos recursos orgamentarios de cada Unidade
da Secretaria da Educacéo que demandar os servicos.

Quanto ao termo de adeséo, o documento veda a sua cessao ou transferéncia, seja

ela total ou parcialmente, bem como a subcontratacéo parcial do objeto.

4.2.4. As etapas do Credenciamento Baiano

De acordo a portaria n°® 2787/2011, emitida pelo Secretario da Educacao do Estado
da Bahia, o Credenciamento observara algumas etapas: a publica¢do do regulamento
e convocacao para audiéncia publica; inscricdo das pessoas interessadas; habilitacéo
das inscritas; classificacdo das credenciadas; convocacdo das credenciadas para
atendimento dos servigos ou fornecimentos dos bens; e, por fim, a assinatura do termo

de adeséao.

Ainda de acordo com essa portaria, no artigo 4°, o processo de Credenciamento sera
conduzido por comissao permanente de credenciamento, composta por servidores de
cargo de provimento permanente e temporario designados pelo Secretario da
Educacao, por portaria publicada em Diario Oficial do Estado, a qual terd& como
atribuicbes: acompanhar todo o0 processo de credenciamento; monitorar o
cumprimento desta portaria e dos atos normativos complementares dela decorrentes;
receber os pedidos de inscricbes das interessadas; conferir os documentos em todas

as etapas do credenciamento, emitindo parecer técnico, quando exigido pelo



regulamento; elaborar a lista de credenciamento e encaminhar para publicacéo;
proceder a avaliacdo de desempenho e ao descredenciamento das pessoas que
descumpram as obrigacfes constantes do regulamento; receber as denuncias
resultantes do controle social e adotar as providéncias administrativas para efetivar as

consequéncias delas decorrentes e, por fim, resolver os casos omissos.

Além de tudo que fora elencado, uma assessoria juridica do ente publico contratante
deve fiscalizar a legalidade, instruir o processo do Credenciamento. Eles devem
averiguar se o0s requisitos legais foram realmente preenchidos, bem como se as
demais condicbes minimas necessarias para formalizar o processo encontram-se
presentes. Esse pronunciamento sera expresso em um despacho encaminhado ao

Gabinete do Administrador, responsavel pela contratacao.

Sem essa assessoria juridica, a instrucdo do processo ficaria comprometida, pois
embora tenha um nucleo especifico da administracdo publica que faca a habilitacéo e
convogue a empresa melhor habilitada, € o nucleo juridico que atestara a exatidao
dos documentos exigidos, a pertinéncia de anexar um determinado parecer e
adequacao da planilha de preco dos servicos prestados, a fim de saber se estes

conferem com a tabela editada pelo ente publico.

E preciso ainda certificar se o particular retine as condicdes minimas indispensaveis
para a satisfatéria execucao do objeto, o que sera feito mediante habilitacédo prévia no
setor de comissdo do Credenciamento da Administracéo Publica.

No sitio eletrénico institucional da Secretaria de Educacdo do Estado da Bahia
http://institucional.educacao.ba.gov.br/credenciamento, acessado em 20/05/2014,

prevé a esfera de atuacdo do Credenciamento.

Em 23 de agosto de 2013, outro regulamento fora estabelecido pela Procuradoria do
Estado da Bahia. Nele, apresenta-se - entre outras informagbes - as etapas
necessarias para o Credenciamento: a inscricdo, habilitacdo, classificacdo, e

convocacao.

Apresentar-se-a, a seguir, um pouco sobre cada uma dessas etapas.

4.2.4.1 A inscrigdo do Credenciamento baiano



Conforme disposto no regulamento do Credenciamento de engenharia e arquitetura,
a primeira etapa do Credenciamento, que é a inscricdo, formaliza-se pela
apresentacao dos seguintes documentos: prova de inscricdo no Cadastro Nacional de
Pessoa Juridica — CNPJ; documentos pessoais do empreendedor individual, dos

sécios—gerente ou presidentes de cooperativas ou associacdes (CPF e RG).

Os documentos exigidos sobre a regularidade da empresa séao: registro publico no
caso de empresario individual; o ato constitutivo, estatuto ou contrato social em se
tratando de sociedades empresarias (com suas eventuais alteracdes supervenientes
em vigor, devidamente registrados, acompanhados, quando for o caso, dos
documentos societarios comprobatérios de eleicdo ou designacao e investidura dos
atuais administradores); o ato constitutivo, estatuto ou contrato social, no caso de

sociedades simples.

E importante ressaltar que as microempresas e empresas de pequeno porte -
beneficiarias do tratamento diferenciado e favorecido previsto na Lei Complementar

n° 123/06 - deverdo apresentar declaracao de pleno conhecimento e enquadramento.

O regulamento ainda prevé outras exigéncias, como: o decreto de autorizagéo, no
caso de empresa ou sociedade estrangeira em funcionamento no pais; ato de registro
ou autorizacdo para funcionamento expedido pelo 6rgdo competente, quando a
atividade assim o exigir; alvara ou licenca sanitaria, expedido pelo Servico de
Vigilancia Sanitaria da Secretaria Estadual ou Municipal, quando a atividade assim o
exigir.

O referido regulamento ainda destaca duas informacgBes importantes sobre a
inscricdo. A credenciada devera manter, durante a vigéncia do Credenciamento, todas
as condicbes de habilitacdo e qualificacdo exigidas no regulamento, podendo
apresentar os documentos em sua forma original, copia autenticada ou em uma forma

prevista em lei ou exigida pela Comissdo Permanente de Credenciamento.

4.2.4.2. A habilitagdo do Credenciamento baiano

A comisséo de Credenciamento concluira pela habilitacdo das interessadas, mediante
parecer circunstanciado e individualizado por pretendente cujas exigéncias forem

cumpridas.



Desse modo, ndo poderad ser habilitada a pessoa que deixar de apresentar
documentacéo prevista ou deixar de prestar informacdes complementares solicitadas
durante o processo de Credenciamento pela comissdo permanente de
Credenciamento. Essa comunicacdo ocorrera mediante comunicacdo via e-malil

indicado no formulario de inscricao.

A comissao permanente de Credenciamento divulgara a lista dos interessados que

tiverem suas inscri¢cdes indeferidas.

4.2.4.3. A classificagao do Credenciamento baiano

O gque dispde o regulamento sobre a etapa da classificacdo também se encontra no
artigo 6° da Portaria n° 2784/2011. De acordo os dois documentos, a Comisséo
Permanente de Credenciamento considerard como critérios a experiéncia

comprovada, atribuindo para cada critério uma respectiva pontuacao.

Assim, a experiéncia comprovada na prestacdo do servico dar-se-a através de
atestados fornecidos por pessoas juridicas tomadoras de servicos na area pleiteada
(acompanhados dos respectivos acervos técnicos), nesse caso, 0 peso atribuido sera
de 02 (dois) por atestado, podendo alcancar o patamar maximo de 05 (cinco) pontos.
Sendo microempresa e empresa de pequeno porte, o peso atribuido sera de 10 (dez)
pontos. A comprovacdo de desenvolvimento ou apoio a projeto social na area de
educacao deduz um valor de 10 (dez) pontos; a comprovacgao de desenvolvimento ou
apoio a projetos social, 05 (cinco) pontos; a certificacdo de qualidade por entidade
reconhecida nacional ou internacionalmente, 10 (dez) pontos; a comprovacao de que
atende a cota minima de empregados portadores de deficiéncia, nos termos do art.
93 da Lei Federal 8213 de 24 de julho de 1991, 10 (dez) pontos.

A lista contendo os primeiros credenciamentos sera divulgada 60 (sessenta) dias apds
o inicio das inscri¢cdes. Além disso, sera assegurado o Credenciamento para a pessoa
inscrita que apresentar os documentos exigidos, na ordem classificatoria dos pontos
acumulados, garantida a sucessiva renovacao da listagem com a insercao de novas

credenciadas inscritas.

Conforme o regulamento, serdo divulgadas listas autbnomas das credenciadas. Tais

listas estardo organizadas por ordem de classificacdo, observando os diversos



servicos ou fornecimento de bens, assim como as diferentes DIREC, Territério de

Identidade, Grupo de Municipios, Municipio e Unidade Escolar.

No que concerne a ordem de classificacdo, 0 regulamente prevé sua rigorosa
observacéo, a fim de assegurar tanto a rotatividade na convocacéo das credenciadas,

como a assinatura do termo de adesao.

O mencionado documento dispde que caberd a comissdo de Credenciamento a
convocacdo das pessoas credenciadas, obedecida a ordem de classificacao,
mediante publicacdo no Diario Oficial do Estado da Bahia e por meio de divulgagéo

no endereco eletronico www.educacao.ba.gov.br.

Por fim, o regulamento aborda sobre a hipotese de empate entre as habilitadas. De
acordo com o documento, prevalecera, na classificacdo, a credenciada que tiver sido
inscrita primeiramente (considerando-se dia, més e ano) e a pessoa juridica

constituida h4 mais tempo (considerando-se dia, més e ano).

4.2.4.4. A convocacao do Credenciamento baiano

Consoante o regulamento mencionado, a convocacdo dar-se-4 de acordo com as
necessidades, metas planejadas e programadas e a disponibilidade financeira e
orcamentaria. A comissdo permanente de Credenciamento convocara a pessoa
credenciada para a prestacdo do servico ou fornecimento de bens, obedecida
rigorosamente a ordem de classificacao.

O ato de convocacédo contera, resumidamente, objeto, local da prestacédo do servico
ou fornecimento de bens, valor da contratagdo, fundamento legal e dotagao

orcamentaria.

De acordo com a norma regulamentar, a pessoa convocada devera assinar o termo
de adeséo no prazo de 72 (setenta e duas) horas da data de recebimento deste. A
convocada que ndo comparecer — no prazo estipulado - para assinatura do termo de
adeséao decaira do direito de prestar o servi¢o ou fornecer o bem. Independentemente
de notificacéo, ele devera prestar esclarecimentos pertinentes no prazo de 72 (setenta
e duas) horas apoés findo o prazo de adesao, estando sujeita as penalidades previstas

nas Leis 8666/93 e 9433/05, inclusive com descredenciamento.

Dessa maneira, caso a convocada ndo apresente a documentacdo exigida para
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assinatura do termo de adesdo, sera convocada a proxima credenciada da lista,
respeitada a ordem de classificacdo. A execucao dos servicos ou fornecimento de
bens somente sera autorizada apods a publicacdo do extrato do termo de adesao, em

conformidade com suas clausulas.

4.2.5. Peculiaridades do Credenciamento baiano

De acordo com as portarias e os regulamentos ja citados, a credenciada — a fim de
assinar o termo de adesao - observara as disposi¢des dos artigos 98 a 103, da Lei n.°
9.433/05 e as disposicdes dos artigos 27 a 30 da Lei Federal 8666/93.

Assim, deve o convocado apresentar os seguintes documentos: prova de inscricdo no
cadastro de contribuintes estadual ou municipal; prova de regularidade para com a
Fazenda Federal, Estadual e Municipal do seu domicilio ou sua sede; prova de
regularidade relativa a Seguridade Social e ao Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS), demonstrando situacao regular no cumprimento dos encargos sociais
instituidos por lei; balanco patrimonial e demonstracfes contdbeis do Gltimo exercicio
social, vedada a sua substituicdo por balancetes ou balangos provisérios, dispensavel
nos casos de fornecimento para pronta entrega ou contratacao até o limite fixado para
a modalidade convite e a certiddo negativa de faléncia ou concordata, emitida pelo

distribuidor da sede do convocado, expedida nos 90 (noventa) dias anteriores.

A respeito do desempenho da pessoa prestadora de servi¢cos ou fornecedora de bens,
o regulamento adverte que a comissdo permanente de Credenciamento fara uma
avaliacdo, tendo em vista a analise tanto dos dados do termo de recebimento, como

também dos dados de eventuais denuncias advindas do controle social.

Consoante os documentos oficiais da Secretaria de Educacéo do Estado da Bahia, o
indice de avaliacdo da pessoa prestadora de servigos ou fornecedora de bens variara
de 00 a 100% (de zero a cem por cento), estando apta a continuar credenciada aquela
que atingir, no parecer técnico emitido, minimo de 60% (sessenta por cento). Ja a
reprovacao na avaliacdo de desempenho, observado o contraditério e a ampla defesa,
podera ensejar a aplicacdo de sancao administrativa nos termos dos artigos 185 e 186
da Lei Estadual 9433/05 e artigos 87 e 88 da Lei Federal 8666/93.

Os critérios dessa avaliacdo serdo: a pontualidade na execucdo do servico ou no



fornecimento de bens; a qualidade do servico prestado ou do bem fornecido; a
urbanidade na relacdo com os prepostos da Secretaria da Educacédo - SEC e os
beneficiarios diretos ou indiretos da prestacao do servi¢co ou fornecimento de bens; o
cumprimento integral das clausulas do termo de adesao; o respeito aos principios
constitucionais, em especial moralidade, boa fé, transparéncia e a qualidade das

informacdes prestadas a Administracdo relativas ao objeto do termo de adeséo.

De acordo o regulamento, da decisdo da habilitacdo, da classificacdo e da
convocacao, cabera recurso dirigido ao Secretario de Educacdo, no prazo de 05
(cinco) dias apés a data da publicacdo. O recurso deverd ser protocolizado na sede
da Secretaria da Educacdo. Recebido o recurso, a comissdo permanente de
Credenciamento, no prazo de 02 (dois) dias, procedera a instrucdo deste com os
documentos e informacgdes necessarios, procedendo ao juizo prévio de retratacéo, se

for o caso.

Adverte o documento oficial que, ndo se tratando de hipétese de retratacdo, a
comissao permanente de Credenciamento encaminhara, quando necessario, para o
exame técnico e, na hipétese de analise juridica, a Procuradoria Geral do Estado —
PGE. Esta, por meio do nucleo setorial, procedera ao exame juridico da matéria. Em
seguida, irdo os autos ao Secretario de Educacédo, a quem cabera decidir o mérito, no
prazo maximo de 03 (trés) dias, publicando-se o resultado no Diario Oficial do Estado

da Bahia e em meio eletrénico.

O acolhimento do recurso importara a invalidacdo apenas dos atos insuscetiveis de

aproveitamento.

Em relacdo ao pagamento, a portaria n® 7250/2013 afirma que as suas condicdes
serdo previstas no termo de adesdo. As clausulas correspondentes ao tema
considerardo as especificidades da prestacao, da duracéo e do custo do servi¢co ou
do fornecimento de bens, ressaltando sempre o interesse publico e o equilibrio
financeiro do termo de adeséao, conforme as determinacdes da Lei Federal 8.666/93 e
Lei Estadual 9.433/05.

Em consonancia com o 85° do artigo 6°, combinado com a alinea “a” do inciso Xl do
artigo 79 da Lei 9.433/05, os pagamentos serdo efetuados através de crédito em conta
corrente, no prazo nao superior a 08 (oito) dias, contados da data de verificagao do
adimplemento do servigco. Havendo alguma pendéncia impeditiva do pagamento, o

prazo fluird a partir de sua regularizacdo por parte da contratada.



No Credenciamento baiano, em especifico o executado na Secretaria de Educacéo
do Estado, a inexecucao do termo de adesdao (total ou parcial), ensejara tanto a sua
rescisdo, como outras consequéncias previstas na Lei Federal 8666/93 e na Lei
Estadual n°. 9.433/05.

Conforme regulamento publicado no Diéario Oficial do Estado da Bahia no dia 11 de
agosto de 2011, a rescisdo podera ser determinada por meio de ato unilateral escrito
do contratante, nos casos enumerados nos incisos | a XV, XX e XXI do artigo 167 da
Lei Estadual n°. 9.433/05.

O regulamento prevé que a rescisdo do termo de adesdo implicara o
descredenciamento. A prestadora podera resilir administrativamente sua inscricdo no
credenciamento, de acordo com o previsto no art. 63, VIl da Lei Estadual no 9.433/05,
desde que comunique expressamente esta intencdo com antecedéncia minima de 05

(cinco) dias.

O supracitado documento constitui, como hipéteses de descredenciamento, a néo
insercdo das atualizacbes dos documentos solicitados; a recusa do credenciado,
quando convocado, a assinar o termo de adesdo; a procedéncia de denuncias
formuladas sobre méa prestacao do servico ou irregularidades que afrontem principios
constitucionais; obtencao de nota inferior a 60% (sessenta por cento) na avaliacdo de
desempenho; reincidéncia de nota inferior a 60% em diferentes
prestacOes/fornecimentos de servigos; superveniéncia de fato ou circunstancia que
comprometa a capacidade técnica ou administrativa da credenciada, ou que reduza a
capacidade de prestacdo de servico a ponto de ndo atender as exigéncias

estabelecidas.

De acordo com dados oficiais da comissao de Credenciamento, o nimero de contratos
celebrados, desde o ano de 2011, vem crescendo ostensivamente. Isso demonstra o
guanto o certame licitatorio — que € a regra para o poder publico contratar — tem sido

preterido.

Em 2011, ano em que fora instituido o Credenciamento, foram celebrados 57
(cinquenta e sete) contratos nessa modalidade em um valor total de R$ 7.996.125,70
(sete milhdes, novecentos e noventa e seis mil, cento e vinte e cinco reais, setenta
centavos). No ano de 2012, foram gastos R$ 27.922.014,69 (vinte e sete milhdes,
novecentos e vinte e dois mil, quatorze reais, sessenta e nove centavos), em 297

(duzentos e noventa e sete) contratos celebrados. Em 2013, houve um aumento de



60% (sessenta por cento), sendo celebrados 686 (seiscentos e oitenta e seis)
contratos, totalizando um valor de R$ 87.136.400,39 (oitenta e sete milhdes, cento e

trinta e seis mil, quatrocentos reais, trinta e nove centavos).

Nessa analise cronoldgica, os contratos mais celebrados foram os de alimentacao e

os de engenharia.

4.2.6. Espécies de servicos contratados pelo Credenciamento

O Credenciamento, na Secretaria de Educacdo do Estado da Bahia, sera utilizado
para contratos que se refiram a aquisicao de alimentacao, agricultura familiar, eventos,
engenharia e arquitetura, hotelaria, impressos, logistica, transporte e transporte

escolar.

Para cada tipo de contrato, ha - no sitio eletrbnico supracitado — referéncias a
documentos que instrumentalizam a contratacdo em especifico. Assim, caso o
interessado em contratar com a Secretaria de Educacéo pretenda saber como devera
proceder para participar do Credenciamento de alimentacdo, podera visualizar no
proprio sitio informacgdes diversas: os itens alimenticios cadastrados e valor de cada
um deles pré-estabelecido pela Secretaria; a portaria que instituiu a Credenciamento
de alimentacédo; o regulamento do processo de credenciamento para fornecimento de
géneros alimenticios (com todas as informacdes necessarias para sua participacao:
objeto, condicdes, etapas a serem cumpridas para efetivar a participacdo) e o modelo

de termo de recebimento de géneros/prestacéo de servicos.

A seguir, apresentar-se-ao alguns aspectos de duas espécies de Credenciamento —

Credenciamento de alimentacao e Credenciamento de engenharia e arquitetura.

4.2.6.1. Credenciamento de alimentacéo

O Credenciamento de alimentacdo fora instituido pela portaria n° 2786/ 2011,
publicada no Diario Oficial do Estado no dia 07 de abril de 2011.

Nesta portaria, 0 Secretario da Educacao do Estado da Bahia, Oswaldo Barreto Filho,
faz referéncia a Lei Federal n° 8.666/93, art. 25, caput, e a Lei Estadual n°. 9.433/05,
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artigos 61, 62 e 63; a fim de declarar o embasamento legal do documento.

De acordo a portaria em questao, em seu artigo 1°, o processo de Credenciamento de
Pessoas Juridicas e Pessoas Fisicas € estabelecido para entrega de géneros
alimenticios e a prestacdo de servigos de alimentagdo, relacionados a programas,
projetos e acdes educacionais no ambito da Secretaria da Educacdo do Estado da
Bahia (SEC).

Do inciso XX até o inciso XLVI, a portaria n® 2786/2011 demonstra a necessidade de
tornar claro ao proponente todos os conceitos imprescindiveis que ele precisa saber
para realizar uma contratacdo adequada de alimentacdo com a Secretaria de
Educacado. Nestes incisos, apresenta-se a definicdo de expressdes especificas do
campo semantico da alimentac&o, como o conceito de: refeicdo macrobibtica, refeicao

dietética, refeicao regional, refeicdo leve; dentre outros.

Na tabela de solicitacdo mensal de géneros alimenticios — documento disponivel
também no sitio institucional da Secretaria de Educacéao - é possivel visualizar o preco
de 143 (cento e quarenta e trés) itens dos géneros alimenticios pré-estabelecidos pela
Secretaria, ndo podendo identificar nada nessa tabela que possa ser considerado
como servico. Dessa maneira, a titulo exemplificativo, o valor do quilo da carne de
musculo é de R$ 14,22 (quatorze reais, vinte e dois centavos), o quilo do feijao
carioguinha é de R$ 6,56 (seis reais, cinquenta e seis centavos) e o quilo do café & de

R$ 15,54 (quinze reais e cinquenta e quatro centavos).

Outro documento também disponivel no sitio supracitado, em relacédo a contratacédo
de alimentos é a lista de empresas credenciadas por ordem de classificacdo. No
acesso disponivel no dia 23 de maio de 2014, identificou-se uma sequéncia de nove
listas de classificados cuja ordem era crescente, iniciando-se do 1° (presente na

primeira lista) até o 241° (presente na 92 lista).

Tecnicamente acontecerd o seguinte fluxo na aquisicdo de géneros alimenticios:
primeiramente, os fornecedores se inscrevem por meio de formulario disponivel no
site da SEC (www.educacao.ba.gov.br), link credenciamento. Em seguida,
apresentam ou enviam formulario e documentos da inscricdo, conforme exigéncias do
regulamento; depois, s&o classificados pela comissdo permanente de
Credenciamento para o municipio que optaram fornecer e para o0s itens que se
propdem ofertar; a Escola faz o pedido mensal dos géneros necessarios a

alimentacdo, conforme tabela de precos e cardapio escolar, inclusive respeitando
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limites financeiros; envia pedido a Direc - que assina e devolve uma via a unidade
escolar; a Direc registra, guarda uma via, e envia pedido a Coordenacédo de
Alimentacéo, inclusive por e-malil; j& a coordenacao de alimentac&o assina, monitora
e submete o documento a comissao permanente de Credenciamento; a comissdo de
credenciamento, por sua vez, verifica o melhor classificado naquele municipio, como
também os itens solicitados; depois, ela convoca o melhor classificado para assinar
termo de adesao, para fornecimento por periodo de até 06 (seis) meses, tendo este
classificado 72 (setenta e duas) horas para apresentar o termo assinado juntamente
com os documentos necessarios para a contratacao e, por fim, tem-se a assinatura
da autoridade superior e publicacdo de resumo do termo de adesao no Diario Oficial
do Estado.

4.2.6.2. Credenciamento de engenharia e arquitetura

A portaria n°® 2784/2011, estabelecida pelo Secretario da Educacdo do Estado da
Bahia, dispbe em seu artigo 1° o processo de Credenciamento de pessoas juridicas e
pessoas fisicas para a prestacéo de servigos de engenharia e arquitetura relacionados
a programas, projetos e acdes educacionais no ambito da Secretaria da Educacéo do
Estado da Bahia.

No entanto, tal portaria - no ano de 2013 - sofreu uma alteragdo para incluséo de
Novos servigcos no sistema de Credenciamento de Pessoas Juridicas para a prestacao

de servicos de engenharia e arquitetura.

Dentre as insergOes feitas, estdo o conceito de: construcdo, ampliacédo, projeto,

reforma e ampliacdo, dentre outros.

Entre os documentos especificos para essa espécie de contratagdo, estdo: a
comprovacdo de experiéncia na prestacdo de servicos para 0 qual requereu o
credenciamento (apresentacdo de atestados fornecidos por pessoas juridicas
tomadoras de servicos na area pleiteada, acompanhados das respectivas certidoes
de acervos técnicos — CAT); Certiddo de Registro Cadastral — CRC e Anotacéo de

Responsabilidade Técnica de Cargo e Funcdo — ART.

A portaria n°® 7250/2013 também destaca que, as pessoas fisicas, somente sera

facultada a inscricdo no Credenciamento caso sejam preenchidas algumas condicoes.



Uma dessas € a prestacao dos servi¢os de avaliacao de imoOveis e pequenos reparos,
outra € a observancia da exigéncia da legislacdo em vigor e do regulamento do

Credenciamento de engenharia e arquitetura.

4.2.7. Andalise do parecer PA-UM-SEC-CCS-MBS-151/2011

Em 2011, uma empresa baiana exigiu que a Secretaria de Educacdo anulasse o
sistema de Credenciamento e o substituisse por um procedimento licitatério “de

verdade”.

A referida empresa alegara que o Credenciamento fere a competitividade, visto que a
norma federal 8.666/93, em seu artigo 25, diz apenas ser inexigivel a licitagcdo quando
houver inviabilidade de competicdo, e o fornecimento de alimentos ndo resta
engquadrado nos requisitos de inexigibilidade prescritas nos inciso citado. Conforme a
empresa, o Credenciamento fere os principios da licitacdo, em especial ao Principio

do Julgamento Objetivo e 0 da Vinculacdo ao instrumento Convocatério.

A Secretaria de Educacao respondeu o recurso com um parecer, o de n°® PA-NSEC-
488-2011, emitido pela Procuradoria Administrativa (NUcleo Setorial na Secretaria de

Educacao), em 17 de agosto de 2011.

Na fundamentacdo do referido documento, o primeiro argumento empregado para
justificar a escolha dessa forma de contratacdo era uma referéncia a um modelo
preexistente: a Secretaria de Educacédo, ao utilizar o Credenciamento, estava
copiando uma bem sucedida experiéncia ja existente no Instituto Anisio Teixeira
(IAT/SEC), para a contratacdo de professores/fornecedores de servico em outras

areas de atuacao, para a entrega do servi¢co publico a sociedade.

No parecer, argumentou-se ainda, que o Credenciamento fora instituido por uma
equipe interdisciplinar formada por cem pessoas, contando com a colaboracéo da
Secretaria da Administragéo do Estado — SAEB, Procuradoria Geral do Estado — PGE,
Auditoria Geral do Estado — AGE, Empresa Baiana de Alimentos — EBAL, SEI, dentre
outras Secretarias como a SEAGRI e a SEDES, com técnicos de diversas formacgdes
académicas e habilidades. Sendo, portanto, um instituto muito bem analisado e

cautelarmente produzido.

O documento também ressalta que o propdsito da Secretaria Estadual de Educacéo



foi criar um instrumento agil para responder mais rapidamente as demandas que se

relacionam com as atividades finalistica da Secretaria.

O parecer é concluido com o reconhecimento de que ha realmente uma amplitude
desse instrumento no que tange a compras de produtos, Contudo, a parecerista
entende que, nesse caso, essencialmente ha uma prestacdo de servico porque

entrega € servico.

4.2.8. Entendimento jurisprudencial

Em que pese o parecer ateste que a compra de produto pressuponha uma prestacéo
de servico, ndo é esse o0 entendimento jurisprudencial. A maioria da doutrina
compreende que o Credenciamento € um instituto que deve ser utilizado somente para

servigos, sendo, portanto, vedada a sua utilizacao para fornecimento.

A propria lei baiana também prevé apenas a utilizacdo do Credenciamento para
servico, como resta claro em seu artigo 61, quando afirma que € inexigivel a licitacao,
por inviabilidade de competicdo, quando, em razdo da natureza do servico, e ndo do
fornecimento de produtos. Ndo ha nenhuma outra disposi¢cao na lei que mencione a
utilizacao do instituto para compras, ou uma equiparacao entre aquisicao de produto

e Sservico.

De acordo Juliana Ribeiro (2010, p.2), em seu artigo sobre o tema, o Credenciamento
€ um procedimento para a contratacdo de prestacdo de servigcos. Os primeiros
servicos a serem contratados por meio do referido instituto fora especialmente os de
saude, servicos advocaticios, treinamento, cessao de direitos autorais de titularidade
da Uniéo relativas a obras literarias e na prestacao de servigos bancarios. Entretanto,
para 0s servicos bancarios, o objetivo é cadastrar agéncias arrecadadoras, vez que
para a arrecadacdo de receitas federais/estaduais/municipais é extremamente

propicio e eficaz que haja o maior nimero de agéncias habilitadas para tanto.

O Credenciamento deve ser adotado exclusivamente para prestacdo de servicos,

sendo, assim, proibida a sua utilizacdo para fornecimento (FERNANDES, 2008, p.88).

Nesse aspecto, vale destacar que a decisdo do Plenario do Tribunal de Contas da
Unido, prolatada no processo 016.171/94, afirmava que o Tribunal esclareceu

devidamente no processo TC 008.797/93-5 que o sistema de Credenciamento é a



melhor forma de contratacéo, jaA que assegura a qualidade dos servi¢cos, além do
menor preco. Entretanto, assim sera considerado, quando o Credenciamento for
realizado com a devida cautela, assegurando tratamento isondmico aos interessados
na prestagcéo dos servicos e negociando-se as condi¢cdes de atendimento, podendo
ser adotado sem licitacdo amparado no art. 25 da Lei 8.666/93 (Decisdo n° 104/1995

— Plenario).

Além da lei baiana, as demais leis que tratam sobre o Credenciamento, a lei
paranaense e goiana, também déo a entender que o credenciamento serda utilizado

apenas para a prestagao de servico.

No entanto, na lei baiana, o referido instituto também é utilizado para fornecimento de
produtos, como se observa no sitio eletrénico da Secretaria da Educacéo do Estado

o qual dispde as tabelas de precos de géneros alimenticios.

O referido instituto tem destaque nesse sitio eletrénico o qual indica, inclusive, os
documentos juridicos que justificam e corroboram a sua implantacdo. A compra de
alimentos por parte da Secretaria de Educacédo do Estado da Bahia faz parte daquilo
que se convencionou chamar de prestacdo de servico, j& que envolve entrega, e ndo

aquisicao.

4.3. A CORRUPCAO POLITICA NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Dentre os riscos que surgiram com a possibilidade do administrador publico contratar
diretamente sem o certame licitatério, mesmo tendo que observar 0s requisitos

previstos na lei, destaca-se a corrupcéo politica.

No Brasil, ndo raro a populacédo se defrontar com escandalos no cenario politico.
Exemplos corriqueiros do uso indevido dos recursos publicos causam um mal-estar
coletivo e criam concepcdes de senso comum acerca de uma desonestidade natural

do brasileiro.

Conforme Deonisio da Silva (2009, p.255), o vocabulo corrupcdo vem do latim

corruptione, apodrecimento, decomposicao.

O termo denota também putrefacdo, depravagdo, desmoralizacdo, seducdo e
suborno. Designa ainda atos ilicitos praticados, sobretudo, por politicos.

Normalmente, o vocabulo é associado a um ato ilegal, no qual dois agentes, um



corrupto e o outro corruptor, travam uma relacéo contraria a lei, envolvendo obtencao

de propina.

Consoante Marcos Fernandes Gongalves da Silva (2003, p.94), corrupcao publica €
comparada a atividade comercial, j& que parte de funcionarios publicos vendem
propriedade do governo tendo em vista seus proprios interesses, ganhos pessoais.
Tais funcionarios, desse modo, utilizam o poder politico para beneficios privados. Um
verdadeiro contrassenso, ja que aquilo se espera dos que executam a atividade

publica é justamente uma postura ética.

4.3.1. A corrupcdao politica na inexigibilidade de licitacdo

O mensaléo, como ficou conhecido e popularizado o esquema de compra de votos de
parlamentares, fora deflagrado no primeiro mandato do governo do presidente Luis
Ignécio Lula da Silva. Um nucleo seria responsavel pela compra de votos e também
pelo suborno por meio de cargos em empresas publicas. José Dirceu, Ministro da
Casa Civil na época, foi apontado como o chefe do esquema. Marcos Valério -
publicitario e dono de agéncias que detinham contrato de trabalho com érgaos do
governo - seria o operador do mensaldo (FERREIRA, 2012, p. 1).

Em 2007, mais de dois anos apdés o esquema ser denunciado, o STF (Supremo
Tribunal Federal) acatou a denuncia da Procuradoria Geral da Republica e abriu

processo contra quarenta envolvidos no escandalo.

Atualmente, apds tantas audiéncias, o STF condenou todos 0s vinte e cinco
condenados pelo mensaldo. Réus como o ex-ministro José Dirceu; o ex-tesoureiro do
PT, Delubio Soares; José Genoino, o ex-presidente do PT e o Deputado Jo&do Paulo
Cunha do PT-SP encontram-se presos em regime fechado por cometerem crime de
corrupgéo ativa, peculato e formacéao de quadrilha. (FERREIRA, 2012, p. 1)

Todo esse esquema conhecido como Mensaldo sé fora possivel devido as facilidades
existentes nas contratacoes de servigos publicitarios. Na época, as contratacdes de
servicos publicitarios ndo exigiam licitagdo, permitindo ao Poder Publico valer-se das
prerrogativas de inexigibilidade. Essa abertura deu espago para um amplo e poderoso

esquema fraudulento que muito prejudicou os interesses publicos da nacao brasileira.



5.CONCLUSAO

De acordo com tudo que fora exposto, o Credenciamento é considerado uma espécie
de contratacdo direta adotada pela Administracdo Publica da Bahia. O seu
fundamento encontra-se no caput do art. 25 da Lei Geral de Licitagdes 8.666/1993 e
no caput do artigo 61 da Lei 9344/2005, os quais preveem a possibilidade de
contratacdo sem licitagdo prévia, nas situacbes em que exista inviabilidade de
competicao.

E importante destacar que o referido instituto ndo esta expressamente disposto nem
no caput do artigo 25 nem no caput do artigo 61. No entanto, ele decorre de
interpretacdo doutrinaria de uma equipe multidisciplinar, formada por Procuradores do
Estado da Bahia, bacharéis em direito, engenheiros, professores, bidlogos,
contadores, administradores e servidores publicos de diversas Secretarias do Estado
da Bahia.

Ao analisar seus pressupostos, suas etapas e sua finalidade, pode-se afirmar que
algumas consideragbes devem ser destacadas. A primeira delas é sobre o0 seu
fundamento legal.

A redacdo do caput 25 da Lei 8.666/93 prevé que é inexigivel a licitacdo “quando
houver inviabilidade de competicdo, em especial’. A redagao do caput inicia-se com
uma conjungdo temporal e um verbo no futuro do subjuntivo, atribuindo ideia de
incerteza ao enunciado. Isso indica que o legislador pretendeu condicionar a
possibilidade da inexigibilidade ocorrer a condicdo que aparece logo apds o sintagma
verbal: “inviabilidade de competicdo”. Assim, para afastar a licitagcao, € preciso que o
requisito da inviabilidade seja preenchido.

Dessa analise gramatical, resta evidente a adequada interpretacéo ao texto legal. O
legislador foi claro ao afirmar “quando houver impossibilidade”, ndo deixando duvida
sobre o carater restrito que se quis atribuir a chance de afastar o certame licitatorio,
em que pese as possibilidade que ele apresenta nos trés incisos do artigo sejam a
titulo exemplificativo.

Assim, tém-se duas facetas antagbnicas em um Unico artigo: uma taxatividade
(quando houver impossibilidade) e uma exemplificacdo (em especial) apresentada no
caput. Enquanto o caput reveste-se de uma ideia restritiva, particularizada; os incisos
exemplificam as hipdteses que o legislador confere ao Poder Publico contratar sem
licitar.

Percebe-se, nas justificativas apresentadas para a criagdo do Credenciamento, um



argumento pertinente dado no Parecer PA-UM-SEC-CCS-CCM-MBS-151/2011,
emitido pela Procuradoria Geral do Estado da Bahia para a Secretaria da Educacéo.
O Credenciamento seria uma hipotese de inexigibilidade por haver em sua estrutura
inviabilidade de concorréncia, uma vez que a Administracdo Publica pode contratar
com varios proponentes com as mesmas condicfes de ofertas, ndo apresentado,
assim o fator indispensavel para haver licitacdo. Desse modo, o Poder Publico
credencia varios interessados que desejem contratar com a Administracdo Publica,
impondo-lhes previamente o pre¢co que pretende pagar.

Nesse sentido, € valido destacar que em casos de inexigibilidade, ainda que a
administracdo quisesse realizar uma competicdo entre os particulares, isso ndo seria
possivel, devido a total auséncia de concorrentes. E, em ndo havendo disputa, ndo ha
como falar em licitagéo.

Ocorre, todavia, que o que se visualiza no Credenciamento baiano ndo é o
preenchimento da expressdo incerta e possivel atribuida ao enunciado “quando
houver impossibilidade”, pois ha possibilidade de haver concorréncia.

Os contratos firmados na Secretaria de Educacdo, por exemplo, sdo todos
relacionados com aquisicdo de produtos e prestacdo de servico como: a merenda
escolar, os servicos de construcdo e a reforma da estrutura fisica do colégio, os
servicos de engenharia, 0s servicos de hotelaria e o transporte. Em sintese, servi¢cos
e fornecimentos de bens que poderiam ser objetos de uma contratacdo por licitacéo
cuja concorréncia garantiria ao poder publico uma proposta mais vantajosa.
llustrativamente, ao estabelecer previamente os precos para o Credenciamento
alimentacéo, a Administracdo Publica deixa de ganhar uma proposta mais barata que
aguela que ele mesmo estipulou.

Os documentos oficiais da Secretaria de Educagéao nao deixam claros os motivos que
o fizeram estabelecer os precos constantes na tabela de géneros alimenticios.
Inclusive, o preco de alguns itens - confrontados com o pre¢o de mercado - esta acima
da tabela.

E o que se comprova com os dados do Departamento Intersindical de Estatisticas e
Estudos Sociais, DIEESE (entidade com abrangéncia nacional). O preco do feijao
carioquinha, segundo os dados oficiais disponiveis no sitio eletrénico
http://jboss.dieese.org.br/cesta/cidade acessado em 25/05/2014, é de R$ 5,10 o quilo.
O preco constante na tabela do Credenciamento alimentacao é de R$ 6,56, o quilo.
O aspecto importante que se deve destacar nessa analise é justamente a expressao
“impossibilidade”. Na verdade, ndo uma impossibilidade de concorréncia que justifique



esse tipo de contratacdo. O Poder Publico simplesmente cria essa auséncia de
concorréncia ao estabelecer condicdes isonémicas para todos os interessados.

Essa postura do Poder Publico da Bahia ndo seria nem um pouco questionavel caso
fossem desconsiderados os ideais existentes na legislacdo péatria no que tange ao

direito publico.

Como demonstrado no primeiro capitulo do presente trabalho, o direito publico
pretende atingir aos interesses da sociedade, o bem comum. Ao contratar,
dispensando o procedimento licitatorio, a Administragdo demonstra descuido com
esse fim, j& que a licitacdo é o instituto que s6 deve ser descartado em situacfes
especificas, ndo podendo ser regra, apenas excec¢ao. Entretanto, ndo é isso o que
ocorre, principalmente na Secretaria de Educacdo da Bahia cujos contratos, em sua
maioria (de diversos valores), séo realizados pelo Credenciamento. Uma quantidade,

inclusive, que vem cresce progressivamente desde a sua implantagao.

O que disp0e o direito administrativo deve ser seguido pelos chefes da Administracéo
Publica, ja que este é o direito que ordena, regulamenta a atividade estatal, efetivando
0s servi¢os publicos disponiveis na sociedade, em busca do bem comum. N&o parece

coerente interpretar ampliativamente a legislacdo, para obter uma vantagem.

A vantagem mais evidente, no caso, segundo o Parecer PA-UM-SEC-CCS-CCM-
MBS-151/2011, é fazer uma contratacdo mais célere, menos burocratica. As demais
vantagens apresentadas, como a rotatividade entre os credenciados, acesso
permanentes a qualquer interessado, clareza nas informacdes, celeridade na
contratacdo, visibilidade aos principios da isonomia, moralidade, legalidade,
impessoalidade, publicidade e economicidade, ndo séo, na verdade, vantagens para

a sociedade.
Explica-se por que se deve compreender assim.

N&o € por que se identificam os principios da Administracdo Publica em um ato
administrativo, que se pode considerar tal ato vantajoso para a sociedade. Os
principios da Administracéo Publica sdo imperativos, Sdo pressupostos, sem 0s quais,

a atuacdo do gestor publico é eivada de vicios. E manchada pela ilegalidade.

Dessa maneira, ndo € uma questdo de opg¢ao vislumbrar tais principios em todo ato
publico, trata-se de uma obrigacdo ao qual o administrador esta vinculado. Agir de
modo diverso é contrariar o0 interesse publico que é a finalidade que identifica e

delimita a atuacdo do administrador estatal.



No que tange a rotatividade dos credenciados, pode-se inferir que esse € um ponto

obscuro do Credenciamento da Bahia.

O capitulo da etapa da classificacdo trata desse assunto, abordando apenas o0s
critérios de classificacdo por pontos. A maior quantidade de pontuacdo garante uma
melhor qualificacdo. A lista, assim, é formada. O primeiro da lista, apds celebrar o
primeiro contrato, volta para o fim dela. E desse modo que ocorre a rotatividade.
Entretanto, o que néo fica esclarecido € justamente a forma de distribuicdo desses
contratos, pois em um dia ndo € apenas um contrato que precisa ser celebrado, porém

varios.

Em que pese haja uma lista disponibilizada no sitio eletrbnico institucional da
Secretaria de Educacdo, isso ndo garante que essa rotatividade seja, deveras,
efetivada de forma proba, jA que a sua execucdo dar-se-a pela organizacdo da
comissdo de Credenciamento. Esse setor ficard responsavel pela distribuicdo dos
contratos a partir da lista publicada, porém, o controle dessa distribuicdo é de
transparente fragilidade, uma vez que a ordem de chegada dos contratos ndo esta
disponibilizada no sitio eletrénico, apenas nos setores responsaveis pela tramitacao
desses processos. O controle dessa dindmica destoa com toda a sistemética disposta

na lei no que diz respeito a licitacao.

Qual desses contratos serd o contrato do primeiro credenciado da lista? Ha, nesse
caso, um primeiro ou varios credenciados celebrando ao mesmo tempo varios
contratos diferentes? Quem define qual credenciado ficara com qual contrato, a
distribuicdo? A partir de quais critérios, apenas pela ordem de chegada ao setor?
Quem garante que essa ordem ndo seja manipulada para atender interesses pessoais

ou diversos daqueles atinentes ao interesse publico?

Sabe-se que a responsabilidade pela execucdo do Credenciamento é da comissao. O
regulamento do Credenciamento apenas aborda sobre os requisitos daqueles que
devem ser membros desta comissao, mas nao traz os critérios que caracterizam 0s
servidores que vao conduzir esse processo, 0S quais assumem tamanha

responsabilidade, uma vez que lidam com o dinheiro publico.

Outra questao controversa ao analisar o Credenciamento é o que se refere ao seu
objeto. O Tribunal de Contas da Unido, bem como os Credenciamentos dos outros
Estados (Goias e Parana) definem como objeto dessa forma de contratar apenas

servicos. Todavia, o instituto baiano, em que pese a Constituicdo Estadual também



disponha somente sobre servi¢os, acrescenta a aquisicao de produtos.

Para contorna tal distorcdo, os documentos oficiais que instituem o Credenciamento
na Bahia atribuiram outra denominacdo para a aquisicdo de produtos. Assim, ao
comprar itens do carddpio da merenda escolar, a Secretaria de Educacgdo
compreende que esta contratando um servigo. Sim um servico de entrega dos itens

comprados.

Entende-se que a entrega é apenas um suporte fatico da compra do produto, é
consequéncia e nao aquilo que se contrata. Ndo se contrata um servigo de entrega de
produtos, quando inicialmente todo o contrato gira em torno dos produtos que serao
contratados, da qualidade dos itens alimenticios (0 que se comprova pela escolha do
documento especifico que para esse tipo de Credenciamento, a certidao da Vigilancia
Sanitaria). Além disso, ndo ha uma tabela que trate sobre a entrega de produtos,

porém ha uma tabela dos itens alimenticios.

Percebe-se que ha uma interpretacdo ampliada da LGL, a fim de alcancar uma
contratacdo mais célere e de aplicacdo mais facil. O regulamento do Credenciamento

define essa forma de contratar como a concretizagao do principio da eficiéncia.

Ainda que o principio da eficiéncia assegure meios que garantam a celeridade, a
presteza ao realizar o servico publico e o rendimento funcional; ndo se pode almeja-
lo em detrimento da legalidade, muito menos da seguranca juridica. A eficiéncia que
se deve perseguir é eficiéncia com eficacia, uma eficiéncia que ande de maos dadas

com a legalidade, moralidade, e, sobretudo, com o interesse publico.

Ao analisar as obscuridades do Credenciamento, infere-se que ha uma dissonancia
em relacdo aos ditames basilares da Lei Geral de Licitagdo. Tal desconformidade

impele a concluir que o Credenciamento € um instituto carecedor de legalidade.

A licitacdo, de acordo Di Pietro (2012, p. 370), é um procedimento administrativo pelo
qual um ente publico permite a todos os interessados, que se sujeitem as condi¢cdes
fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade de formularem a proposta mais
vantajosa, dentre as quais ele selecionara e aceitara a mais conveniente para a

celebracdo do contrato.

Desse modo, o traco principal da licitacdo €, sobretudo, obter a proposta mais
vantajosa, a mais conveniente. ISso apenas se consegue com a concorréncia. Retirar
a concorréncia, ainda que sejam para atribuir condi¢des isonémicas, nao contribui

para tornar o servico publico mais eficiente. E identificar uma soluc&o superficial que



ndo ataca o cerne do problema. E tornar mais rapida e simples a logistica da
contratacdo, mas é tornar também, por outro lado, o sistema mais fragil e exposto as

temeridades.

A concorréncia s deve ser afastada quando houver impossibilidade ou quando de se
tratar de licitacdo dispensada, a partir dos requisitos ja citados anteriormente, previsto

em lei.

Se ha dificuldade para operacionalizar a maquina publica, que sejam repensados,
entdo, 0s meios e os instrumentos utilizados pelo Poder Pdblico. Ou, ainda, que se

criem outros caminhos, institutos, que conduzam a efetivagcdo da finalidade da

Administracéo Publica.

E em nome de muito principio constitucional e desburocratizacéo, que alguns chefes
da Administracdo Publica tém desmoralizado a politica brasileira. A corrupcéo
encontra, em algumas criacdes atipicas da esfera do direito publico, uma 6tima porta

de entrada para seus interesses escusos.

Por isso, € justamente na geréncia do dinheiro publico que o rigor interpretativo das
leis deve-se apresentar. Ao criar novas modalidades de contratagdo, sem
proporcionar um debate maior a sociedade, o administrador publico ndo s6 demonstra
ineficiéncia e auséncia de publicidade em sua gestdo, como também — no panorama
sociopolitico no qual o pais atravessa — suscita desconfianca quanto a moralidade do

seu governo.
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