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Na coluna de hoje, diante de uma realidade recente, na qual se tem criado, cada vez
mais, hipOteses de contratacdo direta (sem licitacdo) e possibilidades de
beneficiamentos que restringem a participacdo de empresas, nos certames publicos,
limitando a competitividade, faremos singelas ponderacGes sobre a base constitucional
que, em nossa opinido, deveria ser usada como baliza, para evitar excessos que
conspurcam os fundamentos constitucionais inerentes ao ambiente licitatorio.

A realizacdo de contratos pela Administracdo Publica exige, em regra, a obediéncia
ao certame licitatorio (principio da obrigatoriedade). Contudo, ha excecdes a esta
obrigatoriedade, que encontram fundamento no proprio texto constitucional. Cabe frisar
que o inciso XXI do artigo 37, da Constituicdo Federal, ao estabelecer a obrigatoriedade
do procedimento de licitacdo para os contratos feitos pela Administracdo, ja inicia seu
texto com a ressalva aos “casos especificados na legislacdo™.

Nesse ponto, temos defendido que o principio da obrigatoriedade (de licitar) se
manifesta sobre trés perspectivas: a burocratica, a democratica e a subjetiva®. Neste
sucinto escrito, abordaremos as perspectivas burocratica e democratica.

Pela perspectiva burocratica, o principio da obrigatoriedade estabelece ao Poder
publico, o compromisso de realizar licitagdes para contratar obras, servigcos, compras e
alienacdes, ressalvadas as hipéteses admitidas pela legislacdo (contratacdo direta).
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Pela perspectiva democratica, o principio da obrigatoriedade impde que seja
protegido o direito dos particulares de, consagrada a isonomia, ter resguardada a
possibilidade de participacdo na selecdo necessaria ao atendimento daquela pretensao
contratual da Administracdo Publica, de acordo com as condicOes e excecles previstas
pela legislacao.

O constituinte admite ressalva ao principio da obrigatoriedade de licitar, nas
hipoteses especificadas pela legislagdo. Necesséario frisar que essa condicdo, para
admitir a ressalva (previsdo legal), ndo se restringe a obrigatoriedade em sua perspectiva
burocratica. As ressalvas a obrigatoriedade, em sua perspectiva democrética, também
exigem fundamento legal. 4

A Lei pode estipular hipoteses em que o gestor podera prescindir da selecdo formal
(licitacdo), realizando a “contratagdo direta” (dispensa ou inexigibilidade), o que
ressalvara a obrigatoriedade de licitar, em sua perspectiva burocratica. Outrossim, o
legislador pode fixar possibilidades de exigéncia na habilitagdo, condigbes para
participacdo ou mesmo estabelecer san¢des com efeitos impeditivos, admitindo, ent&o,
restricdes a obrigatoriedade de licitar, sob sua perspectiva democratica.

De qualquer forma, importante perceber que, por imperativo constitucional, as
excecOes ao principio da obrigatoriedade, em sua perspectiva burocratica ou
democrética, devem ser criadas por Lei, e ndo por ato infralegal. Assim, ndo cabe
criacdo de hipdtese de contratacdo direta (dispensa ou inexigibilidade) por decreto, nem
criacdo, no edital, de novas condi¢cdes que, em desrespeito a isonomia, restrinjam a
oportunidade de participacdo em certames licitatérios, sem fundamento legal.

No passado, em interessante julgado, o Tribunal de Contas da Unido, em Acordao
relatado pelo Ministro Marcos Bemquerer Costa, ponderou que “o fato de o prego a ser
cobrado da Administracdo ser 0 mesmo por qualquer empresa prestadora do servigo
demandado ndo justifica, por si sO, a contratacdo direta por inexigibilidade de licitacdo,
uma vez que o procedimento licitatorio, aléem de se destinar & busca da melhor proposta
para a Administracdo, também deve propiciar aos possiveis interessados em prestar o
servico a possibilidade de competir pelo contrato sob igualdade de condi¢des™. Essa
decisdo, de forma correta, percebe a perspectiva democratica do principio da
obrigatoriedade, que se manifesta pela protecdo ao direito relativo dos particulares de
participar do certame, disputando a contratacdo publica.

Assim, ndo é possivel, por ato infralegal, criar-se hipdteses de contratagdo direta,
nem mesmo restricdes a participacdo nas licitacbes publicas (por exemplo, novos
parametros gerais de habilitacdo ou condicbes para participacdo), sem base legal.
Obviamente, ndo se exigird do legislador a descricdo especifica das regras de
participacdo do certame, esta tarefa é delegada ao edital, o qual, contudo, deve ter seu
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regramento baseado nas premissas estabelecidas pela Lei. Sem fundamento legal, as
restricdes a participacdo no certame devem ser consideradas invalidas.

Por fim, convém ponderar que, tratando-se de excecao a regra geral (obrigatoriedade
de licitar), necessariamente, a competéncia legislativa para criar as ressalvas a
obrigatoriedade (como se da nas hipdteses de “contratagdo direta”), € da Unido Federal,
tendo em vista a competéncia estabelecida pelo inciso XXVII do artigo 22 da
Constituicdo Federal, o qual outorga & Unido a competéncia privativa para legislar sobre
normas gerais de licitagdo e contratacdo. O préprio TCU ja externou entendimento,
nesse sentido, firmando que as hipéteses de dispensa e de inexigibilidade de licitacdo,
envolvem matéria a ser disciplinada por norma geral, de competéncia privativa da
Uni&o®.
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