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O contrato administrativo € um instrumento juridico-institucional, decorrente do regime
republicano e, por ordem constitucional, somente pode ser celebrado quando precedido de licit
acao

, salvo as hipoteses previstas em leis.

A licitacao representa, segundo Motta e Fernandes (2001), um termémetro da Administracao
Publica, campo de aplicagéo do Direito Administrativo; quando bem formalizada, a licitagao
constitui-se uma estratégia de melhoria de gasto publico, limitador da discricdo administrativa,
com a finalidade de concretizar os principios expressos nos arts. 37 e 70 da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil (CRFB), de 1988. Registre-se que o art. 37 da Carta
Magna vigente

foi pioneiro, ao submeter a Administragdo Publica - direta, indireta e fundacional aos classicos
principios do Direito Administrativo:

legalidade

J

impessoalidade

moralidade

; €,
publicidade

A Emenda Constitucional veio, oportunamente, acrescentar o principio da eficiéncia.
Parafraseando Hely Lopes Meirelles (1996), o dever da

eficiéncia

impde a todo agente publico realizar suas atribuicbes com presteza, perfeicao e rendimento
funcional, exigindo resultados positivos para o servico publico e satisfatério atendimento as
demandas da sociedade/comunidade. Depreende-se, pois, que a gestao contratual deve ser
exercida em estreita consonancia com os mandamentos constitucionais.

Independentemente das irregularidades praticadas nas licitacoes publicas, a Lei Federal n®
8.666, de 21/6/1993 - que estabelece normas gerais sobre licitagcdes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servigos (inclusive de publicidade), compras, alienacdes e
locagdes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
entende-se que foi um marco para o pais. A supramencionada lei e diploma legais posteriores
identificam seis modalidades, a saber: leilao; concurso; convite; tomada de preco; concorr
éncia ) €,
pr
egao
(presencial ou eletrdnico).

De acordo com a mencionada lei, Felipe Boselli (2011), comenta que o critério de julgamento
na escolha da proposta mais vantajosa para a Administracao, as licitagdes sao divididas em
quatro tipos: menor preco; maior lance; melhor técnica; e, técnica e preco.
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Em principio, qualquer empresa pode participar de um certame licitatorio, desde que cumpra
determinacoes legais. Para a habilitacao nas licitagcoes, sdo exigidas dos interessados
documentacoes relativas a: habilitacao juridica; qualificacao técnica; qualificacao
econdémico-financeira

; €,

regularidade fiscal

Urge ressaltar que o julgamento das propostas deve ser objetivo e de acordo com os critérios
previamente estabelecidos no edital, de maneira a possibilitar sua afericao pelos licitantes e
pelos 6rgaos de controle (internos e externos). Entretanto, a Lei Complementar n® 123/2006
privilegiou

as microempresas (ME) e as empresas de pequeno porte (EPP) na participacao em licitagoes.
Com essa legislacéo, essas empresas tém o direito ao desempate no caso de empate ficto
(quando a proposta da ME ou EPP estiver acima do valor da proposta da empresa média ou
grande, até o limite de 5% no pregao e 10% nas demais modalidades) e a possibilidade de
regularizar sua situacao fiscal apds a sessao da licitacao.

Infere-se que tal excecao pode ser enquadrada enquanto Politica Publica de Acao
Afirmativa , com o suporte do princi
pio da igualdade juridica material ou substantiva

- desigualar para igualar. Portanto, as cotas ou reservas de vagas - sob o julgo de sua
constitucionalidade, perante o Supremo Tribunal Federal (STF), ndo sédo aplicadas somente em
questdes de natureza étnico-racial ou social!

Além das regalias supramencionadas, existem outros beneficios que dependiam de
regulamentacao, os quais ja foram efetivados pelos governos federal, estaduais e por algumas
prefeituras, conforme assevera Felipe Boselli (2011), a exemplo de: possibilidade de licitacao
com a participacao de apenas de MEs e EPPs

das licitacoes em que 25% do objeto é disputado apenas por MEs e EPPs

dos contratos em que ha a obrigatoriedade de a empresa grande ou média subcontratar
até 30% do objeto de MEs e EPPs

; e, da

possibilidade de emissao de titulo de crédito para pagamento da ME ou EPP

, N0 caso de ndo pagamento pela Administracao.

Retornando-se ao cerne do teor deste artigo, e considerando a matéria no sentido /ato, licitar é
a regra para atender ao

principio da democratizacao das oportunidades

, dentre outros; todavia, a Lei n® 8.666/1993, quando da sua elaboragéao ja incorporou como
excecodes duas situacoes - a

dispensa licitatdria

, tendo como justificativa a

emergéncia
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, Nos termos consubstanciados na referida lei, e a

inexigibilidade

, quando, por exemplo,

nao houver competidor

, OU has questdes de

notério saber e singularidade

, porém, reafirme-se, em estreita obediéncia aos ditames do mandamento legal citado. Ocorre,
contudo, que o Brasil é um pais cheio de cidadaos ‘espertos’. Irregularidades em processos
licitatérios sdo detectadas em todas as

esferas

e

poderes

estatais, inclusive nas Instituicdes de Ensino Superior (IES), mantidas pelo tesouro (federal,
estadual ou municipal). Para se ter uma idéia da extensao das praticas ilicitas, a
Controladoria-Geral da Unido (CGU), na 302 edicao do seu Programa de Fiscalizagao por
Sorteio, registrou problemas com licitagcbes em

95%

dos municipios fiscalizados. As irregularidades abrangem, entre outros:

dispensa indevida da licitacao

uso da mesma licitacao para contratar diversas obras

montagem irregular dos processos licitatérios
vinculos familiares entre licitantes e o prefeito municipal
, etc.

Enfim, a criatividade negativa de empresarios e gestores publicos, bem como a falta de um
controle interno

efetivo nas Instituicdes Publicas, com extenséo ao rito licitatério, propiciam as fraudes,
noticiadas quase que diariamente, nos veiculos de comunicacéo, fruto de: acordo prévio entre
licitantes que, com conluio, ajustam a participagéo que pregos fiqguem satisfatérios aos seus
interesses;

direcionamento de especificacoes de produtos/mercadorias/servicos, para que apenas
uma determinada empresa tenha condicoes de atender ao edital

elaboracao de editais com exigéncias que, ao restringir a competitividade, favoreca um
licitante

; €,

recebimento de produtos/mercadorias/servicos com quantidade ou qualidade diversa do
contratado

Nessa esteira de irregularidades, a partir dos estudos empreendidos, ha fraudes concretizadas,
tendo como lastro: na dispensa de licitacao para compras de até R$ 8.000,00 (oito mil reais) e
obras de até R$ 15.000,00 (quinze mil reais), por exemplo, muitas vezes 0 mesmo material
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ou servico é adquirido de empresas diferentes para burlar a lei

, OU seja, a utilizagédo da fragmentacao da despesa. Na Carta Convite -modalidade de licitagao
para compras de menor valor, cujo critério de adjudicagdo mais utilizado € o menor preco - a
maioria das vezes, a fraude se caracteriza,

pelo processo de ‘cobertura’, quando os concorrentes acertam entre si quem vai vencer
o certame

. Ainda fazendo parte do rol de irregularidades, podem-se trazer a baila editais viciados,
quando impdem exigéncias desnecessarias ou descabidas, os quais restringem o numero de
concorrentes, implicando em redug¢ao na democratizacao de oportunidades.

Esquecem, porém, os fraudadores, que, se levado a sério o ordenamento patrio, as
penalidades vao desde adverténcia, multa, suspenséo temporaria, até declaracdo de
idoneidade para licitar com a Administracéo Publica; e caso seja evidenciada a participacédo de
agente, gestor ou servidor publico, existe legislacao prépria, a exemplo da Lei de Improbidade
. Cabe enfatizar que, apesar de gozar do

principio da autonomia universitaria

(didatico-cientifica, gestao administrativa, financeira e patrimonial), de que trata o art. 207 da
CRFB, em sendo 6rgao publico, ou mesmo particular, ao executar planos, programas ou
projetos com

recursos estatais

, a

licitacao é o requisito especifico para contratar

Finalmente, para levantar discussdo em torno das excecodes licitatérias, deixa-se a indagacéo
gue se segue: hao estaria o governo lancando mao de politica publica, de natureza
afirmativa, na espécie econémica, para igualar os desiguais - as MEs e EPPs, bem assim
as dispensas e inexigibilidades, com o condao do principio da igualdade juridica, na sua
acepcao material ou substantiva?
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