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ADMINISTRACAO PUBLICA: UMA ANALISE DE SUA LEGALIDADE

Juliana dos Santos Gerivazo
Graduada pela Universidade Candido Mendes.

Resumo — as necessidades da Administragéo Publica se apresentam de forma complexa e, por
isso, nem sempre os procedimentos regulamentados na lei de licitagbes servem para atender de
forma eficaz a demanda. Da falta de previsdo para realizar a melhor escolha nasce o uso da
Solicitacdo de Oferta, ou Requesto for Proposal (RFP), pela Administracdo. A esséncia do
trabalho é abordar o uso desse instrumento eminentemente privado pelo Poder Publico, sua
legalidade e como o Tribunal de Contas da Unido o admite.

Palavra-chave — Direito Administrativo. Licitacdo. Dispensa de Licitacdo. Pesquisa de
Mercado. Solicitacdo de Proposta. Request for Proposal.

Sumario — Introdugdo. 1. 1. Legalidade da request for proposal. 2. Utilizacdo da RFP e sua
admissdo pelo Tribunal de Contas da Unido 3. Uso da RFP como fase anterior para
procedimento licitatério. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica visa a analise das interpretacdes e legalidade do uso da
Request for Proposal pela Administracdo Pablica, dentro do contexto em que o direito pablico
adstringe-se a lei e utiliza um instrumento do direito privado, comumente usado no ambito
comercial, para se valer das escolhas nas suas contratagoes.

Para tanto, os entendimentos do Tribunal de Contas da Uniéo a respeito do tema serdo
abordados para discutir a legalidade do uso da Request for Proposal (RFP), ou Solicitagéo de
Proposta em livre traducdo, frente a falta de regulamentacdo legal para o uso em 0Orgéos
publicos.

Os principios norteadores do Direito Administrativo e Constitucional determinam que
0 Administrador estad adstrito aos limites da lei. Contudo, como justificar o uso de um
instrumento privado para a escolha de um contratado que sequer possui regulamentacéo ou
forma pré-estabelecida? Nesse papel em branco, a Administracdo, acostumada a trabalhar com
bases legais bem definidas e atos delimitados, encontra-se desamparada para elaborar um
documento como a RFP, pois os principios que devem ser utilizados e quais devem ser afastados
ficam em um limbo. E a resposta é encontrada por vezes extraindo-se do entendimento das

decisbes do TCU, em casos em que ele analisou processos de dispensa de licitagdo nos quais



utilizou-se a solicitacdo de proposta.

O tema é de raso material doutrinario, encontrando melhor amparo na jurisprudéncia
dos Tribunais de Contas, mais especificamente no da Unido. Mas merece atencdo em virtude
dos objetos de grande importancia para o pais, pois as Solicitacbes de Proposta analisadas
envolvem seguranca nacional e altos valores para justificar a utilizagdo desse instrumento.

Para melhor compreensdo do tema, busca-se elucidar a utilizacdo da Solicitacdo de
Proposta pela Administracdo Publica e a confuséo que é feita com o procedimento licitatério.
Se ela € bem utilizada, servindo-se como um mecanismo de melhor escolha ou uma simples
desvirtuagdo do uso do procedimento licitatorio.

Nessa linha, inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresentando a falta de
regulamentacéo legal para a RFP e sua utilizacdo pela a Administracao Publica.

O segundo capitulo ira abordar a efetividade da utilizacdo da RFP pela Administracédo
Publica e como o TCU admite a sua aplicacdo ante a auséncia normativa apontada no capitulo
primeiro.

O terceiro capitulo da pesquisa abordara a utilizacdo da RFP tendo como parametro o
procedimento licitatério. Uma vez que a administracdo utiliza-se da licitacdo ha décadas para
realizar suas contratac6es, quando precisa recorrer a mecanismos privados e que ndo encontram
relacdo com o padréo das minutas de editais e contratos disponibilizadas nos sites da Advocacia
Geral da Unido (AGU) ou Procuradorias do Estado (PGE), acaba por realizar RFP que mais
parecem editais de licitacdo. E, da analise de tais minutas verifica-se o uso distorcido de
principios do direito administrativo que ndo se coadunam com o uso da RFP.

A abordagem da pesquisa juridica necessariamente qualitativa, considerando que a
pesquisadora pretende se valer da jurisprudéncia pertinente ao tema em foco, para sustentar a

tese.

1. LEGALIDADE DA REQUEST FOR PROPOSAL

A Administragdo Publica exerce atividade complexa a fim de atender ao interesse
publico. E, para alcanga-lo, vale-se de servigos e bens fornecidos por terceiros, quando necessita
firmar contratos para realizar obras, prestar servigos, fornecer bens dentre outros.

A Constituicdo Federal®, em seu art. 37, inciso XXI, determina que as obras, servicos,

! BRASIL. Constituicilo da  Replblica  Federativa do  Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> . Acesso em: 31 maio. 2018.



compras e alienacBes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condicOes a todos os concorrentes. Logo todo contrato administrativo deve ser
precedido, como regra, de licitacéo.

Objetivando a igualdade de condicbes aos concorrentes, bem como a selecdo da
melhor proposta, a Administragdo vale-se da licitacdo, que segundo Carvalho Filho? é o
procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes da Administracdo Publica e
aqueles por ela controlados selecionam a melhor posposta entre as oferecidas pelos varios
interessados, com dois objetivos — a celebracdo de contrato, ou a obtencdo do melhor trabalho
técnico, artistico ou cientifico.

Outra definicédo de licitacdo que merece destaque por trazer em seu bojo a necessidade

dos critérios objetivos é a do professor Marcal Justen®:

licitacdo é o procedimento administrativo destinado a selecionar, segundo
critérios objetivos predeterminados, a proposta de contratagdo mais vantajosa
para a Administracdo e a promover o desenvolvimento nacional sustentavel,
assegurando-se a ampla participacdo doa interessados e o seu tratamento
isonémico com a observancia de todos 0s requisitos legais exigidos.

Das definicdes trazidas pelos doutrinadores, verifica-se que o procedimento
administrativo precisa de critérios objetivos e predeterminados a fim de garantir a isonomia
entre os interessados no oferecimento das propostas.

Ocorre que a licitagdo nem sempre traduz o melhor método para determinadas
aquisicdes, como em casos de projetos complexos. Dai o administrador recorre as praticas
mercantis para sanar lacunas legislativas de instrumentos habeis a atende-lo.

Um desses instrumentos que veém sendo utilizados pela Administracdo Publica é a
Request for Proposal (RFP).

Inicialmente, cumpre delimitar a definicdo de RFP a fim de que ndo seja confundida
com os demais instrumentos mercantis existentes tais como a RFI (request for information) e
a RFQ (request for question).

Em traducdo livre, request for proposal significa “solicitagio de proposta”.
Normalmente é utilizada quando quando a empresa verifica que tem um problema, mas nao
sabe como deseja resolvé-lo, pois precisa de um orcamento que leva em conta diversos cenarios

e a necessidade de diversos servigos prestados por varias empresas para sua COnsecucao.

2CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, pag
248.

3 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de Licitacdes e contratos administrativos. 16. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, pag 15.



Através do orcamento tradicional ndo é possivel mensurar todas as etapas envolvidas no seu
desenvolvimento e processo de aquisi¢do.* Desta forma observa-se que a RFP é apresentada
no inicio do ciclo de aquisicdes, seja no estudo preliminar ou na etapa de aquisi¢ao.

E um documento que deve conter todas as informacdes possiveis para que 0s
fornecedores possam oferecer a melhor proposta para o solicitante, tais como o que a empresa
esta procurando adquirir, as especificacfes do que se pretende comprar — podendo neste caso
se incorporar ao documento a analise de requisitos, garantir que os fornecedores respondam de
fato aos requisitos identificados.

A maior vantagem na sua utilizacdo é o recebimento de vérias propostas de
fornecedores, o que auxilia no processo de decisdo que se realiza a partir de uma metodologia
de pontuacdes e negociacdes comerciais. Em geral, espera-se seguir um procedimento
estruturado de avaliacdo e selecdo, para que se possa demonstrar imparcialidade - um fator
crucial nas aquisi¢des do setor publico.

Normalmente a RFP envolve mais que uma solicitagéo para o preco, como um simples
orcamento. Ela pode incluir informacdes sobre a capacidade técnica - usada em grandes
aquisicdes de servicos, onde o item ndo tenha sido previamente feito ou onde o requisito possa
ser atendido por variados meios técnicos — informag6es sobre produtos, como disponibilidade
de estoque e periodo para conclusdo estimado e referéncia sobre clientes que podem ser
verificadas para determinar a adequacéo de uma empresa.

Quanto mais detalhadas as especifica¢fes, maiores as chances de que a proposta seja
precisa. Em geral, sdo enviadas para uma lista de fornecedores ou fornecedores aprovados.

Passada a rapida analise do que é a RFP, verifica-se que tal modalidade de aquisicao
ndo guarda relacdo com a licitacdo prevista na Lei n° 8.666/93. Inicialmente, a RFP ndo possui
regramento legal, enquanto esta possui previsdo constitucional. Afinal, prevé o art. 22, XXVI|,
da Constituicdo Federal, com redacdo dada pela EC n° 19/1998, competir privativamente a
Unido Federal legislar sobre “normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as
modalidades, para as administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas

publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, 111",

4 HUMBOLDT STATE UNIVERSITY. Information techology service. Disponivel em: <
https://web.archive.org/web/20150721145920/http://www2.humboldt.edu/its/node/1633>. Acesso em: 31 mai.
2018.

5 Idem. Constituicdlo  da  RepUblica  Federativa  do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> . Acesso em: 14 out. 2017.



O Tribunal de Contas da Unido® ja se deparou com processos em que a metodologia
da Solicitacdo de Proposta fora utilizada as subcontratagdes realizadas pelo Consércio que
realiza as atividades desenvolvidas no ambito do Sisfron (Sistema Integrado de Monitoramento
de Fronteiras).

Na oportunidade, o TCU limitou-se a verificar que o uso dessa sistemética ndo exclui
a necessidade de o gestor avaliar a capacidade técnica das subcontratadas, inclusive das
empresas integrantes do consércio, para certificar-se de que ndo houvesse a contratacdo de
empresas inabilitadas técnica ou financeiramente. Ou seja, ndo houve uma analise quanto a
legalidade ou n&o do uso da RFP no processo, mas apenas a verificagdo da conduta dos gestores
a fim de afastar problemas na execucdo do projeto.

O TCU trata a RFP como uma “consulta direta ao fornecedor”, ou seja, uma fonte de
informacdo para obtencdo de dados sobre precos e informacgfes técnicas nas contratacdes
publicas. O Administrator quando necessitar analisar o mercado visando obter dados sobre
precos para as suas contrataces pode-se utilizar da RFP.

Contudo, a RFP se propde a muito mais que simplesmente obter dados sobre precos,
por mais complexo que possa ser 0 projeto/servico. Nos casos analisados do TCU, a RFP fora
utilizada como um subprojeto de um projeto maior.

A RFP néo se confunde com um edital de licitacdo. Enquanto o edital se caracteriza
como o ato pelo qual a Administracdo divulga as regras a serem aplicadas em determinado
procedimento de licitacdo — tendo natureza juridica complexa, uma vez que tem tanto funcéo
divulgatdria quanto normativa além de possuir previsdo legal no art.40 da Lei 8.666/93', a RFP
ndo possui forma e nem requisito minimos definidos, a RFP precisa, em linhas gerais, fornecer
informacdes e detalhes de viabilizar que os fornecedores oferecam a melhor proposta.

Por ser utilizada em grandes projetos, a RFP prevé processo para receber perguntas e
disponibilizar respostas, técnicas para tratar as propostas alternativas e 0s requisitos minimos
para que as propostas atendam aos padrdes necessarios a consecuc¢éo do projeto, abrangendo,
ndo sO o prego, mas as areas técnicas, logisticas, industrial, offset e comercial que o envolvem.

Desta forma, ndo obstante a falta de regulamentacéo, a RFP deve incluir informagoes

definidas até entdo no termo de referéncia ou no projeto basico, uma vez que essas informacoes

6 Idem. Tribunal de Contas da Uni&o. TC n° 025.650/2014-9. Relator Marcos Bemquerer Costa. Disponivel
em:<https://contas.tcu.gov.br/pesquisalurisprudencia/#/detalhamento/11/request%2520adj2%2520proposal/%25
20/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/false/1/false >. Acesso em: 14
out. 2017.

" Idem. Lei n°8.666/1993. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8666cons.
htm>. Acesso em: 31 mai. 2018



afetam a percepcéo de risco das empresas, que por sua vez influéncia nos precos oferecidos por
elas.

Para o Tribunal de Contas ndo ha questionamento quanto a legalidade da RFP. Mesmo
que ndo haja base normativa que preveja sua utilizacdo, nao foi encontrado nenhum julgado no
sentido de combater ou questionar o seu uso. Quando ndo confundida, ou erroneamente
chamada, de uma modalidade de licitagdo, como o convite®, por exemplo, o Tribunal limitou-
se a determinar a realizacdo de condutas aos gestores dos projetos visando o melhor
aperfeicoamento do uso do mecanismo em analise, bem como manter a boa gestdo na aquisicdo

de bens publicos.

2. UTILIZACAO DA RFP E SUA ADMISSAO PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO

Realizada a devida pesquisa jurisprudencial, verifica-se que a RFP é utilizada pela
Administracdo Publica em um processo de dispensa de licitacdo. Desta forma, necessario
contextualizar sua aplicacdo para melhor entender sua aplicacdo pelos érgédos publicos.

A Constituicdo Federal, em seu art. 37, inciso XXI°, determina que ressalvados os
casos especificados na legislacdo, as obras, servi¢os, compras e alienagcdes serdo contratados
mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢bes a todos os
concorrentes, nos termos da lei, a qual somente permitiréd as exigéncias de qualificacdo técnica
e econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigaces.

De acordo com a Norma Constitucional, a aquisicdo de bens e servigcos pela
administracdo publica deve ocorrer, em regra geral, através de processo licitatorio,
regulamentado por legislacéo infraconstitucional que especificara suas ressalvas e excecoes.

Com efeito, a regulamentacdo do artigo 37 da Constituicdo Federal se deu através da
Lei n°® 8.666/93 que “institui normas para licitagdes e contratos da Administragao Publica e da

outras providéncias™°.

8ldem. Tribunal de Contas. Acdrddo 3359/2013 — Plenario. Relator: WALTON ALENCAR RODRIGUES.
Disponivel em:<https://contas.tcu.gov.br/etcu/AcompanharProcesso?pl=15764&p2=2003&p3=7>. Acesso em:
14 out. 2017.

9 Idem. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> . Acesso em: 11 mar. 2018.

10 1dem. Lei n°8.666/1993. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8666cons.htm> . Acesso
em: 10 mar. 2018



A licitagdo é um procedimento prévio de selecdo através do qual a Administracéo,
mediante critérios previamente estabelecidos, isonémicos, abertos ao publico e fomentadores
da competitividade, busca escolher a melhor alternativa para a celebragdo de um contrato, tendo
como intuito permitir que se oferecam propostas e que seja escolhida a mais interessante e
vantajosa para o interesse publico, impondo regras de controle que devem ser respeitadas pelo
gestor.

A Constituicdo entendeu que a presuncao de que previa licitacdo produz a melhor
contratacdo para a Administracdo. Mas ela propria se encarregou de limitar tal presuncéo,
facultando a contratacdo direta nos casos previstos em lei.

O procedimento licitatorio normal conduziria ao sacrificio dos fins buscados pelo
Estado e ndo asseguraria a contratacdo mais vantajosa. Entretanto, permanece o dever de
realizar a melhor contratacdo possivel, dando tratamento igualitario a todos os possiveis
contratantes. Nesse quadro, o art. 24, da Lei n° 8.666/93', afirma ser dispensavel o
procedimento licitatorio para o fornecimento de bens e servigos ali enumerados.

Verifica-se, pois, que a previsao legal de dispensa ndo elimina dois postulados
consagrados, a primeira é a existéncia de um procedimento administrativo e o segundo € a
vinculacdo estatal a realizagdo de suas funcdes.

A contratacdo direta, como assim é chamada as hipdteses em que a licitagdo € afastada,
exige um procedimento administrativo prévio, em que a observancia de etapas e formalidades
é imprescindivel, somente em casos excepcionalissimos é que a Administracdo estaria
autorizada a contratar sem a observancia dessas requisitos, como no caso de emergéncia tao
grave que a minima demora ensejaria pusesse em risco a satisfacdo dos valores perseguidos
pela Administrag&o.

Desse modo, para aplicacio da dispensa de licitacdo, a lei'? e a propria Constituicdo
Federal trazem, em seu bojo, principios e normas gerais aplicaveis a contratacdo que ndo séo
afastados com a dispensa da licitacdo, devendo ser observados mesmo em casos de contratacdo
direta, dentre os quais se destacam: (I) Principio da impessoalidade — pelo qual a administracdo
ndo pode contratar em razdo de caracteristicas subjetivas do contratado, mas sim de forma
impessoal; (1) Principios da moralidade e da probidade — pelos quais a contratacdo deve se dar

com honestidade, seriedade e boa-fé, ndo servindo para atender a interesses pessoais ou de

1 Ibidem. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8666cons.ntm> .Acesso em: 10 mar
2018.
12 |bidem. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 10 mar
2018.



determinado grupo; (I11) Principio da publicidade — pelo qual se permite a qualquer interessado
participar e fiscalizar a contratagdo. Sendo este principio, neste caso, mitigado em razéo da
existéncia de informacdes sigilosas; (IV) Principio da eficiéncia — pelo qual os atos
administrativos e as contratacdes devem se dar da forma mais eficiente para a administracéo,
sob o ponto de vista da gestdo de recursos publicos; (V) Principio da isonomia — pelo qual a
todos os interessados devem ser garantidas igualdades de condicdes e de tratamento; e (VI)
Principio da supremacia do interesse publico — pelo qual toda e qualquer contratacao feita pela
administracdo publica devera atender ao interesse publico, ou seja, devera ser justificadamente
a mais adequada e eficaz para toda a sociedade administrada.

Portanto, apesar da dispensa de realizar procedimento licitatério formal para as
aquisicdes, devem ser atendidos e comprovados todos 0s principios administrativos aplicaveis
as contratacdes publicas.

Nesse cenario, como forma de garantir a lisura da contratacdo e a escolha de uma
proposta mais vantajosa (técnica e comercialmente), que atenda de forma mais adequada ao
interesse publico, surge a figura da Request for Proposal — RFP ou “Pedido de Proposta”.

Trata-se, pois, de um instrumento nao positivado no ordenamento juridico brasileiro,
embora venha sendo “regulamentado” por meio de jurisprudéncias e orientacbes normativas
emanadas pelos 6rgédos de controle externo da administragdo publica como o Tribunal de Contas
da Unido, conforme ja citado no capitulo anterior.

Nesse sentido, verifica-se que a RFP ndo € um instrumento juridico - como seria um
edital licitatorio ou uma carta convite -, mas apenas um instrumento de cunho comercial e
negocial, pelo qual se permite a administracdo pablica conhecer a realidade de mercado daquele
bem ou servico que pretende adquirir, a fim de solucionar um problema.

A RFP é um procedimento preparatério inicial para posterior analise e negociagdo de
propostas que resulta na contratacdo por dispensa de licitacdo.

Sua utilizacdo se da precipuamente no ambiente privado, mas, por vezes, também ja
foi utilizada pela Administracdo Publica.

Da analise da jurisprudéncia do TCU, verifica-se que, quando de forma simplificada
para bens de simples defini¢do - como os que visam a solugéo para operacionalizagéo de central
de informac&o!® - os 6rgdos publicos enviam uma solicitagdo de proposta por meio de correio

eletrénico para a elaboracdo do mapa comparativo de precos.

13 |dem. Tribunal de Contas. Processo n° 012.474/2013-4. Acorddo 932/2017. Plenario. Relator: José Mcio
Monteiro.  Disponivel ~— em:  <https://contas.tcu.gov.br/pesquisalurisprudencia/#/detalhamento/11/solicita
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Ocorre que a RFP n&o se resume a uma simples pesquisa de preco. O instrumento pode
ser usado para obter informacdes técnicas que por vezes o contratante ndo dispde. E um
documento formal e escrito, que detalha os produtos e servicos a serem obtidos dos
fornecedores. Ele estabelece os requisitos especificos que os fornecedores precisam ter em
mente ao responder a oferta e descreve como a empresa ird analisar e premiar as propostas
recebidas. Apesar da elaboracdo de uma RFP ser um processo longo e demorado vale a pena a
dedicacdo e empenho principalmente para contratos de fornecimento continuo.

Por essa razao o Tribunal de Contas, quando da analise dos processos que se utilizaram
desse instrumento, limitou-se a expedir determinacdes para que o gestor melhor atenda aos

principios que garantem a lisura da futura contratagéo.

3. USO DA RFP COMO FASE ANTERIOR PARA PROCEDIMENTO LICITATORIO

A RFP, no ambito privado, é normalmente utilizada autonomamente para obter a
melhor proposta para uma aquisic¢éo ou servico. Contudo, quando utilizada pela Administracéo
Publica se torna uma fase no procedimento licitatorio.

Importante destacar que, quando utilizada pela administragdo como um procedimento
prévio de escolha para embasar uma futura dispensa de licitacdo, a RFP ndo gera para 0s
proponentes qualquer expectativa de direito.

Como regra geral, todas as pessoas tém o direito de participar de uma licitacdo ou RFP
promovida pela Administracdo Publica. Todavia, o direito de participar de um processo seletivo
ndo confere ao particular o direito ou a capacidade de contratar com a Administracao Publica.

Isto ocorre porque a Administracdo Publica tem a prerrogativa de exigir que o
particular comprove sua idoneidade para a contratacdo; isto €, demonstrar que tem condicdes
juridicas, financeiras e técnicas de executar o objeto do contrato.

Nesse sentido, a Lei n° 8.666/93 estabelece, em seu art. 27, os requisitos de habilitagéo,
ou seja, os documentos que devem ser apresentados e as condi¢des que devem ser atendidas

pelo particular interessado em contratar com a Administracdo Publica.

Art. 27. Para a habilitagdo nas licitagbes exigir-se-a dos interessados, exclusivamente,
documentacdo relativa a:

| - habilitagdo juridica;

Il - qualificacdo técnica;

I11 - qualificacdo econémico-financeira;

IV — regularidade fiscal e trabalhista;

%25C3%25A7%25C3%25A30%2520adj2%2520proposta/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520
NUMACORDAOINT%2520desc/false/7/false>. Acesso em: 11 mar 2018.
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V — cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal.

Cabe observar, no entanto, que esses sao 0s requisitos estritos de habilitacdo previstos

em lei, mas que a pratica, a doutrina e a jurisprudéncia admitem que a Administracdo Publica

possa estabelecer, no ato de convocacgéo, outras condi¢des de participacdo relacionadas ao

objeto da contratagédo

As condicBes do direito de licitar podem ser classificadas como genéricas e
especificas.

Sao genéricas aquelas exigidas no texto da lei para toda e qualquer licitacéo,
independentemente das circunstancias de uma situacao concreta.

Sao especificas aquelas fixadas pelo ato convocatorio, em funcdo das
caracteristicas da contratacdo colimada em uma licitagdo especifica. Cabe a
Administracdo Publica, na fase interna da licitagdo, deliberar acerca da
extensdo e do conteldo dos requisitos que serdo exigidos daqueles que
pretendam formular propostas. A discricionariedade na fixacdo das condicdes
especificas esta delimitada pela natureza e extensdo do objeto a ser contratado.
Somente se admitem condigdes especificas que se revelem necessérias e
adequadas a comprovar a existéncia do direito de licitar. Como visto, o direito
de licitar existird quando o sujeito for titular dos requisitos para realizar
satisfatoriamente as prestagdes do futuro e eventual contrato. Portanto, as
‘condigdes’ da licitacdo deverdo ser fixadas tendo em conta o objeto da
licitag&o.

(...)

Esse conjunto de exigéncias abrange os requisitos de habilitagdo, mas ndo se
restringe a eles. Existem outras exigéncias previstas em lei e no ato
convocatorio que condicionam a admissibilidade da proposta de um licitante.
Isso permite aludir a condi¢des de participagdo em sentido amplo, género que
abrande os requisitos de habilitacdo e as condicGes de participacdo em sentido
restrito.4

“A titularidade das condic¢des do direito de licitar ¢ denominada, usualmente,
de ‘habilitacdo’. No entanto, o vocabulario ¢ também utilizado para indicar
tanto a fase procedimento de avaliacao das condi¢fes de licitar como a decisao
proferida pela Administraco.

Na acepcao de fase procedimental, a habilitacdo consiste no conjunto de atos
orientados a apurar a idoneidade e a capacitacdo de sujeito para contratar com
a Administracdo Puablica.’

Todos em situacdo regular se encontram, em tese, em igualdade de condicGes perante

a Administracdo para participarem do processo licitatorio. 1sso ndo impede a imposicao de

condic@es discriminatorias destinadas a assegurar que ela selecione o contratante idéneo, titular

da proposta mais vantajosa. O direito de participar da licitacdo ndo se confunde com o direito

de contratar com a Administracao.

14 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentario a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, 15 ed., Sdo Paulo:

Dialética, 2012, p. 454.
15 Ibidem. p. 453.
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A titularidade das condi¢des do direito de licitar ¢ denominada de “habilitagdo”. No
entanto, nas palavras do professor Marcal Justen'®, o vocabulo também é utilizado para indicar
tanto a fase procedimental de avaliacdo das condigdes de licitar como a decisdo proferida pela
Administracéo.

Essas condi¢des podem ser genéricas como especificas. S&o genéricas aquelas exigidas
no texto da lei para toda e qualquer licitacdo, independentemente de uma situagdo concreta,
como por exemplo a lista com os documentos referentes a regularidade fiscal e trabalhista
contida no art. 29, da Lei n®8.666/93. As especificas sdo aquelas fixadas pelo ato convocatdrios,
em funcdo da contratacdo pretendida. A discricionariedade na fixacdo das condicoes
especificas esta delimitada pela natureza e extensdo do objeto pretendido.

Tratando-se de caso de dispensa de licitagdo, a Administracdo Publica tem maior
discricionariedade, de modo que tera maior liberdade para fixar a regra da regularidade fiscal
no instrumento de convocacao, mas devera fazé-lo de maneira justificada e ndo podera criar
exigéncias descabidas e/ou ndo relacionadas com o objeto da contratacéo.

Na hipotese de contratacdo direta, mediante processo de dispensa de licitacdo, a
Administracdo Publica ndo fica desobrigada de verificar o preenchimento das condicGes de

habilitacdo pela contratada. Nesse sentido:

3.5) As situacBes de contratagdo direta

Ressalte-se que o dispositivo silenciou sobre as hipoteses de contratacdo direta, o que
permite induzir que a dispensa ou inexigibilidade ndo eliminard o dever de verificacéo
dos requisitos de habilitacdo, ressalvadas as hipdteses enquadradas nos incs. | e Il do
art. 24. Uma ilagdo inafastavel é a de que a contratacdo direta ndo importa, de modo
mecanico, a dispensa de comprovacdo dos requisitos de habilitacdo. Ou seja, 0s
mesmos fundamentos que imp&em a verificagdo da idoneidade daquele que participa
de uma licitagdo também se aplicam no caso de contratagdo direta.'’

Igual atencdo deve ser dada ao fato de que a Administracdo Publica tem a prerrogativa
de solicitar informag@es adicionais ou mesmo determinar a realizagéo de diligéncias a fim de
verificar, se tiver ddvida, quanto a qualquer documento de habilitacdo fornecido pelos

particulares. Nesse sentido:

A Administragdo pode promover diligéncias para comprovar a veracidade das
informagdes prestadas pelo interessado e esclarecer dividas. Assim, a autentica¢do do
documento ndo impede que a Administracdo conclua pela falsidade (material ou
ideoldgica) do documento, desde que a tanto induzam os esclarecimentos efetivados.
A autenticacdo ndo constitui, portanto, prova absoluta.*®

16 Jdem. Comentario a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 16 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 535

17 JUSTEN FILHO, op. cit.,2012, p. 558.

18 Ibidem. p 556.
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A RFP pode ser composta tanto por disposic¢Ges de natureza técnica quanto de natureza
juridica. Em que pese a Administracao ter a possibilidade de requisitar informacdes que julgar
necessarias a qualquer tempo, o ideal é que a RFP traga a maior quantidade de informacoes
técnicas possiveis para que 0s proponentes possam formular duas ofertas.

Com o objetivo de possibilitar o desenvolvimento de mecanismos que confiram maior
efetividade a realizacdo de pesquisa de mercado e orientar a dispensa de contratacdo a
Administracdo se serve da solicitacdo de proposta.

Vale destacar que a RPF € utilizada pela Administracdo enquanto uma pesquisa de
mercado, para obter informagdes das mais variadas, tais como: interesse do mercado em
executar determinado projeto, obter informacdes técnicas as quais ultrapassam seu campo de
atuacdo ou mesmo o valor para executar determinadas empreitadas. Sendo assim, é dever da
Administracdo fornecer a maior quantidade de informacGes para que 0s proponentes oferecam
a melhor oferta.

Mesmo que a administragdo ndo consiga fornecer, por fugir ao seu alcance,
determinadas informacdes técnicas, 0 objeto vai estar conceituado com suas caracteristicas
minimas desejaveis delimitadas, cabendo as proponentes oferecerem propostas melhores e/ou
justificando a razdo de ndo atender determinados requisitos técnicos. Afinal, justamente por ndo
dispor da capacidade de dizé-los a Administracdo teré a possibilidade de conhecé-los e avaliar
sua aplicagéo a sua necessidade.

Nesse sentido a RFP é utilizada anteriormente ao procedimento de dispensa de
licitacdo. A partir da melhor proposta € que se ira realizar o procedimento administrativo de

dispensa.

CONCLUSAO

A utilizacdo da RFP pela Administracdo Publica se dd em um processo de dispensa de
licitacdo. Portanto, apesar da dispensa se realizar em um procedimento licitatorio formal para
as aquisicbes, devem ser atendidos e comprovados todos os principios administrativos
aplicaveis as contratacbes publicas. Nesse cenario, como forma de garantir a lisura da
contratacdo e a escolha de uma proposta mais vantajosa (técnica e comercialmente), que atenda
de forma mais adequada ao interesse publico, surge a figura da Request for Proposal — RFP ou
“Pedido de Proposta”.

Trata-se, pois, de um instrumento nao positivado no ordenamento juridico brasileiro,

embora venha sendo “regulamentado” por meio de jurisprudéncias e orientacbes normativas
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emanadas pelos 6rgdos de controle externo da administracdo publica como o Tribunal de Contas
da Unido.

A RFP é um procedimento preparatorio inicial para posterior analise e negociacdo de
propostas que resulta na contratacdo por dispensa de licitacao.

Os procedimentos de RFP tém sido adotados para a aquisi¢do de recursos militares e
ja séo reconhecidos pelo Tribunal de Contas da Unido, a exemplo dos Acordaos do Plenério n°
543/2016, n® 1957/2007 e n° 279/2001, como uma forma de dar transparéncia a tais aquisicoes,
devido ao fato de estabelecer critérios objetivos de escolha e julgamento.

Nesse sentido, a RFP ndo é um instrumento juridico - como seria um edital licitatorio
ou uma carta convite -, mas apenas um instrumento de cunho comercial e negocial, pelo qual
se permite a administracdo publica conhecer a realidade de mercado daquele bem ou servico
que pretende adquirir.

Somente apos finda a RFP, com todas as informacges prestadas pelos fornecedores, é
que a Administracdo comecara avaliar os propostas a fim de escolher a mais vantajosa. E aqui
a vontajosidade ndo se limita ao menor pre¢o. Podem haver pontos cruciais que determinem
gue determinada proposta, ainda que tenha um valor mais alto, seja melhor, como no caso da
proposta prever o fornecimento de determinado sobressalente durante todo o periodo de vida
util de determinado aparelho.

As hipoteses que podem levar a Administracdo a julgar determinada proposta como
mais vontajosas sdo muitas. Para tanto os critérios de pontuacdes e negociacdes comerciais

precisam estar bem delimitados, a fim de propiciar a lisura do processo.
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