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LICITACAO E PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

Clarice Cabral Cezar
Graduada pela Pontificia Universidade
Catoélica do Rio de Janeiro.

Resumo: O presente trabalho tem por finalidade apreserdacamceitos de Licitagdo e
Parcerias Publico-Privadas e fazer um estudo dereeedimento licitatério. Nao se trata de
uma andlise profunda de todos os seus aspecto8mpate uma visdo elementar dos
principais, para que se possa entender a aplidaddi contratual e administrativa dos
respectivos principios e de como se procede a¢&it. Serdo abordadas as caracteristicas
principais dos institutos, bem como suas pecubaed, a natureza juridica, as legislacdes
especificas e subsidiarias aplicaveis ao mesma pancipios norteadores expressos e
correlatos, destacando a importancia do principglaéar da Administracéo Publica, qual seja,
0 interesse publico.
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INTRODUCAO

O trabalho ora proposto enfoca a tematica da ¢@dautilizando como exemplo de
sua aplicacdo as parcerias publico-privadas, noatd de contratacdo administrativa,
concebida como concessédo especial, criada pelanLdil.079/2004. O estudo assume
importancia maior na medida em que apresenta aactedisticas basicas desta nova
modalidade, diferenciando-a da concessao comuragidhe de parceria publico-privada traz
o compartilhamento do risco da atividade entre enigstracdo Publica e o concessionario,
bem como da forma de pagamento, que se faz part@ardia publica, parte em dotacao
orcamentaria.

Diante desse panorama, em razdo da relevanciangoot&nea dessa forma de
contratacdo, que gera maior seguranca a ambastes, em como ao proprio cidadao, urge
analisar suas caracteristicas e modalidades déofamsento, haja vista estar-se diante da
realizacdo de eventos mundiais na cidade do Rigadeiro, cuja estrutura, certamente, seri
construida mediante contratacdo de parcerias pdpticadas, a exemplo do Projeto Porto
Maravilha, Lei Municipal n. 101/2009, que criou @€bacdo Urbana Consorciada da Area de
Especial Interesse Urbanistico da Regido Portdarigio de Janeiro.

O trabalho procurabordar as caracteristicas principais do institbeanm como suas
peculiaridades, a natureza juridica, as legislag@ecificas e subsididrias aplicaveis ao
mesmo, bem como seus principios norteadores exgress correlatos, destacando a
importancia do principio basilar da Administracamita, qual seja, o interesse publico.

O Direito Administrativo brasileiro representa astematizacdo de normas
doutrinérias de Direito, o que |lhe garante o cardédisciplina cientifica, a qual possui,
como é sabido, principios teéricos préprios, ordesa verificaveis na pratica. Esse ramo do

Direito disciplina as atividades estatais, bem coseos Orgados, para o funcionamento



eficiente da Administracdo Publica. Pode-se dizer g Direito Administrativo interessa-se
pela parte dinamica do Estado, enquanto o DiremtasGtucional preocupa-se com a sua parte
estrutural.

O Estado moderno atua em trés sentidos: admiréstrdegislacao e jurisdicdo. O
Direito Administrativo orienta a todos eles na migacao e funcionamento de seus servicos,
na administracdo de seus bens e formalizacdo dssases administrativos. Apenas aquelas
atividades especificamente legislativas e judiagrestdo afastadas da atuacdo do Direito
Administrativo.

E nesse contexto que se insere o presente tralaallapresentar alguns dos institutos
integrantes do Direito Administrativo, quais sejaas Parcerias Publico-Privadas e a
Licitacdo. A Constituicdo Federal, a lei em sentekirito e a doutrina foram as fontes
utilizadas para a realizacao do trabalho.

O desenvolvimento do trabalho € caracterizado pettudo dos institutos
supracitados, iniciando-se pelas Parcerias PuUBlio@adas. Serdo apresentadas as
caracteristicas basicas, considerando-se o cortiesttrico de sua criacdo e sua importancia
para o Estado, bem como a sua natureza juridicokeato administrativo, ressaltando-se
suas peculiaridades e modalidades, que as difarangas concessdes comuns. A principal
fonte que rege as PPPs ou concessbes especiaidet a 11.079/04, aplicando-se
subsidiariamente, no que couber, a Lei n. 8.987/95.

Quanto a Licitacdo, também sdo apresentadas suasterésticas principais, sua
natureza juridica de procedimento administrativjag finalidades sdo proporcionar as partes
envolvidas a obtencédo da proposta mais vantajasgwal oportunidade para os participantes
do procedimento de escolha. A Lei n. 8.666/93 &tateto que rege as Licitacdes, o qual
capitula seus principios basicos. Além destescaplise, também, aos institutos estudados,

principios constitucionais.



1- PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

Durante a década de oitenta, o Estado perdeu pa&idade de financiamento de
obras de infraestrutura e de servigos publicos,damo rodovias, redes de coleta de esgoto,
de distribuicdo de agua. Para fugir a essa cridestado deveria investir em infraestrutura,
porém, ndo possui recursos financeiros para taledSe contexto que surgem as Parcerias
Publico-Privadas, como uma tentativa de o Estaglmamente com a iniciativa privada,
custear a implantacdo de infraestruturas, de forateada, jA que nenhum deles teria
condicOes de realiza-las individualmente.

Basicamente, nas Parcerias Publico-Privadas, @@&stecara com parte ou com a
totalidade do investimento realizado pelo particuRara isso, o pagamento dos custos
adiantados pela empresa e seus lucros seréo deittemma gradativa, depois de ja estarem
disponibilizados a obra e o servico. Formalmentmezanismo de funcionamento das PPPs
assemelha-se ao das concessofes classicas, emcapéab privado constroi e explora um
estabelecimento publico durante certo periodo,a, @o final, é revertido para o Estado. A
diferenca reside no fato de, nas PPPs, o capitadw ser remunerado pelo poder publico,
enguanto nas concessoes classicas, pelos prépuésas, por meio de tarifas.

O artigo 2° da Lei n. 11.079/2004, lei federal qegge as PPPs, assim as define: “é o
contrato administrativo de concessdo, na modalidaateocinada ou administrativa.” O
Projeto de Lei n. 2546/2003, que foi a primeirasderdo projeto de lei enviada ao Congresso

Nacional, conceituou o instituto de forma mais anpl

Art. 2°, Para fins desta Lei, o contrato de Paac®iblico Privada € instrumento
firmado entre o Poder Publico e entes Privadostinde® a estabelecer vinculo
obrigacional entre as partes para implantacdo stdgale servicos e atividades de
interesse publico, em que o financiamento e a resgimlidade pelo investimento e
pela exploracdo incumbem, no todo ou em parte,né® @rivado, observando os
seguintes principios.

' ARAGAO, Alexandre Santos de. Primeira Secdo. PmsePUblico-Privadas: PPPs no Direito Positivo
Brasileiro.Revista dos Tribunaifio de Janeiro, n. 839, p. 11-46, setembro de 2008,.



As parcerias publico-privadas possuem naturezaataat, em que a delegacao pela
Administracdo Publica implica a implantacdo e gestie empreendimentos publicos,
geralmente de grande vulto, cujo objeto primoréiab servico de interesse publico a ser
prestado. No que tange ao dispéndio com a prestgaservico, este ficara a cargo do
parceiro privado, que sera ressarcido pelo parpgiblico ao longo do contrato.

Esse tipo de contrato, considerado uma modalidespeeceal de contrato de

concessao, possui duas espécies: Concessoes iratesce Concessdes Administrativas.

1.1- CONCESSOES PATROCINADAS

De acordo com os 88 1° e 3°, artigo 2°, da Lelr079/04, respectivamente:

Concesséo Patrocinada é a concessao de servigosoplu de obras publicas de
gue trata a Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1§8a&ndo envolver, adicionalmente a
tarifa cobrada dos usudrios, contraprestacdo pédaindo parceiro publico ao
parceiro privado. Nao constitui parceria publicospda a concessdo comum, assim
entendida a de servigos publicos e obras publieagud trata a Lei 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, quando ndo envolver contrapr@etgecuniaria do parceiro
publico ao parceiro privado.

Pelo texto da lei, pode-se definir concessdo pamda como 0 contrato
administrativo pelo qual a Administracao Publickeda a outrem (concessionario ou parceiro
privado) a execucdo de um servi¢co publico, preeedid ndo de obra publica, para que o
execute, em seu préprio nome, mediante tarifa papausuario, acrescida de contraprestacao
pecuniaria paga pelo parceiro publico ao parceirago?

A concessao patrocinada em muito se assemelha ceon@essdo de servicos
publicos disciplinada na Lei n. 8.987/95, mormepd fato de, em ambas, haver a prestacao
de um servico publico funcionando no interesselgeisob a autoridade da Administracéo
Pdblica, de um lado; e, de outro, uma empresaatigpit cujo objetivo € o lucro. Deste

preceito resultam as demais semelhancas, dense @&laujeicdo do parceiro privado aos

> DI PIETRO, Maria da Silva Zanell®arcerias na Administracdo Publicaoncessdo, permissao, franquia,
terceirizacao, parceria publico-privada e outramés. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p.162.



mesmos principios inerentes a prestacdo de sempigusos, reconhecimento de poderes ao
parceiro publico, responsabilidade civil por dacagsados a terceiros, dentre outras.

Dentre as diferencas existentes entre as concepsb@xinadas e as concessodes
comuns, tem-se a forma de remuneracéao, pela qia$ @éltimas sao financiadas pela tarifa e
pelas demais formas de receita previstas no attigada Lei n. 8.987/95, e as concessdes
patrocinadas séo financiadas pela contraprestaggmateiro publico ao parceiro privado,
além da tarifa. Apesar dessa diferenca, o § 1i§oa8° da Lei n. 11.079/04 determina a
aplicacdo subsidiaria da Lei n. 8.987/95 para axess0es patrocinadas, bem como as
demais leis que |lhe forem correlatas. Outra di&bngfere-se as normas de licitacdo, tendo
sido as normas das Leis n. 8.987/95 e n. 8.66GB3gtmente derrogadas.

O objeto das concessdes patrocinadas sao os sepéibbicos econdmicos. Estes sao
caracterizados pela titularidade exclusiva do Estpdra os quais s6 podera haver exploracao
por parte da iniciativa privada mediante delegaeénrazdo da possibilidade de pagamento
de tarifas pelos usuarios, mesmo que “o valor pegoseja suficiente para financiar todos os

investimentos do concession&rio

1.2— CONCESSOES ADMINISTRATIVAS

As concessdes administrativas sao definidas pela.L£1.079/04 como sendo “o
contrato de prestacdo de servicos de que a Admaigésl Publica seja usuéria direta ou
indireta, ainda que envolva execucao de obra metimento e instalacdo de bens.” Desta
forma, s@o contratos em que se tem por invidvelbsatica de tarifas. Por exemplo, servigos
publicos sociais (escolas, hospitais), atividad#erimas da Administracdo Publica, dentre

outros.

* ARAGAO, op. cit., p. 16.



Essa modalidade de contrato difere da concessémcipatda pelo fato do seu objeto
ser a prestacdo de servigco publico, podendo ouatfianger a execucdo de obra e o
fornecimento e instalacdo de bens; jA na concgss#iocinada, seu objeto € a execucédo de
servigo publico. Isto significa que, na concesséiaistrativa, diferentemente da concesséo
patrocinada, o parceiro privado pode assumir apanagecucdo material de um servico
prestado a Administracdo Publica, sendo esta qetémda sua gestao.

Na concessdo administrativa, de acordo com o grtaput, da Lei n. 11.079/04, o
parceiro privado sujeita-se as normas da Lei n878%, no que se refere ao contrato,
responsabilidade da concessionaria perante o podecedente, usuarios e terceiros,
subcontratacédo, transferéncia da concessdo, escal@agooder concedente, encargos da
concessionaria, intervencdo, extingdo, encampagihjcidade, rescisdo, anulacdo, faléncia
ou extingdo da empresa, falecimento ou incapacidadiular, reversdo, bem como ao art.
31 da Lei n. 9.074/95 (licitacdo), quando nao howwatrariedade com a natureza das PPPs.

Quanto a forma de remuneragdo, esta ocorrerd, memalmente, pela
contraprestacdo por parte da Administracdo Pubtioaforme prevé o art. 6° da Lei n.
11.079/04. Porém, esse mesmo artigo, em seu iNGipossibilita outras fontes de receitas
complementares, acessorias, alternativas ou detesrale projetos associados, deixando
claro ndo se tratar de um rol taxativo. O que rd@tep ocorrer na concessao administrativa é
a cobranca de tarifa do usuario, posto que, ness®e baveria concessao patrocinada. Sendo
assim, “o objeto do contrato s6 podera ser semfroinistrativo (atividade-meio) ou servigo

social ndo exclusivo do Estadfo.

*DI PIETRO, op. cit., 2005, p.169.



1.3- PRINCIPIOS APLICAVEIS AS PPPS

Para o concessionario, aplicam-se os principiagmmtivos inerentes aos servicos
publicos, quais sejam, os da generalidade, condftudle, regularidade, eficiéncia, atualidade,
seguranca, cortesia, previstos no 8 1° do artljodé Lei n. 8.987/95, bem como os
principios constitucionais setoriais especificos dancessdes de servi¢cos publicos, previstos
no artigo 175 da Constituicdo: o da licitacdo, datatacdo, da participacdo dos usuarios, da
politica tarifaria e do servico adequado.

Primeiramente, tem-se o principio da generalidedesiderado o mais importante, o
qual expressa as caracteristicas de universalidsai@ymia e democracia. Universal, pois
assegura o maximo possivel de oferta de servicimssmessados; isonémico, pois tem-se que
a prestacado do servico deve ser igual para todoslemque se encontrem em situacdes
equivalentes; qualquer discriminacdo devera saddmente motivada.

Pelo principio da continuidade, ndo € possivel terinp¢do do servico pelo
concessionario, a nao ser nos casos previstos eadecontrato.

Se 0 concessionario descontinuar a execuc¢ao diggeewm principio, ficard sujeito
as consequéncias do inadimplemento, inclusive ad#ewia e caducidade contratuais, de
acordo com os artigos 35, inciso Ill e 38, da Le8.:987/95 e responsabilidade por perdas e
danos.

O principio da regularidade significa que ndo déveaver variacdes consideraveis
das técnicas utilizadas na prestacdo do servicousiodrios, de modo a ser mantida com
regularidade por quem a execute.

O artigo 37, caput, da Constituicdo Federal detenai principio da eficiéncia, o
qual esta vinculado ao “melhor atendimento possflad finalidades estatuidas em lei,

exigindo-se que a atividade administrativa sejaiqgada com determinados padrbes de
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qualidade”, bem como para garantir a “satisfac&o atbministrados, com os menores custos
para 0s USUArios.

Pelo principio da atualidade, considerado corol&@do principio da eficiéncia, a
Administracdo devera atender prontamente aos asatemoldgicos e cientificos que
demandam os servicos de utilidade publica, notadeapianto a sua qualidade.

O principio da seguranca representa uma qualidadprestacdo do servico que
assegure a incolumidade das pessoas e dos belte gegam afetos.

Quanto ao principio da cortesia, o prestador da@epublico devera ter como foco
a satisfacdo das necessidades de todos aqueldazgme parte das atividades funcionais,
empresariais e profissionais.

Pelo principio da modicidade, os precos dos sesvilgverdo atender as exigéncias
do mercado, assim como a capacidade econdomica siggias, devendo, para isso, ser
madicos.

No que tange aos principios constitucionais segri@m-se o da licitacdo, expresso
no artigo 175, caput, da Constituicdo, ao mencitsenpre através de licitacao”.

O principio da contratacdo estd capitulado no arfig5, |, paragrafo Unico da
Constituicdo, da seguinte forma: “a lei disporareabregime das empresas concessionarias e
permissiondrias de servigos publicos, o caratezaisipde seu contrato e de sua prorrogagao”.

Pelo principio da participacdo dos usuarios, egtessuem legitimidade para
participar das decisfes de interesse publico, miggualidade dos servigos prestados. Trata-
se de um corolario da democracia.

A Constituicdo prevé em seu artigo 175, Ill, o pijpio da politica tarifaria, ao
determinar que a fixacdo da tarifa devera ser ipalitou seja, além de seu conteludo

econbmico, devera submeter-se ao principio da gkeade. Pela politica tarifaria, é

> MOREIRA NETO, Diogo de FigueireddCurso de Direito Administrativoparte introdutéria, parte geral e
parte especial. 12. ed. Rio de Janeiro: Forens$H,, 20 418.
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estabelecida uma tarifa diferenciada em raz&o ddig#@o financeira do usuario, que desonera
0s beneficiarios e onera os demais usuarios em fagqueles.

Por fim, tem-se o principio do servico adequada@ual a Constituicdo “expressa
como uma obrigacdo genérica, de manter servicouadeg cometendo ao legislador
ordinario definir quais sejam os parametros do spieleva considerar adequado, através da
fixacdo de indices de desempenho, que tornem pseeisbjetivos os controles disponiviis.

Cumpre ressaltar que as concessfes administrai@ase aplicam os principios da
modicidade e da politica tarifaria, em razdo de sespecificidade quanto a forma de

remuneracao ao parceiro privado.

2 —LICITACAO

Quando se trata de um negdécio, busca-se semprell@rnpoposta para sua
realizagdo. Para determinadas pessoas, como asulgaes, por exemplo, essa busca é
facultativa; ja para outras, é obrigatéria. As passpublicas (Unido, Estados, Distrito
Federal, Municipios e Autarquias), bem como as gwraentais (Empresas Publicas,
Sociedades de Economia Mista e Fundacgles), quaspresepossuem a obrigacdo de
selecionar a melhor proposta para seu empreencment

Esse procedimento integrado de atos e fatos darAsinasicdo e dos interessados é
chamado de Licitagdo. Apesar de 0 nome ser o mpanagtodos, a sua forma ndo é a mesma
para aqueles que sao obrigados a licitar. Desdepqgasa ser atendida por mais de um
interessado, a realizagdo desse procedimentoigatiala qualquer negécio desejado pela

entidade obrigada a licitar. A Constituicdo Federalvé a licitacdo em seu artigo 37, inciso

XXI.

® MOREIRA NETO, op. cit., p. 432.
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Os artigos 22, XXVII; 37, XXI da Constituicdo Fedee os artigos 117, 118 e 119
da Lei n. 8.666/93 determinam os entes obrigadastar, dentre eles, os da Administracédo
Publica Direta e Indireta, das corporacoes legislat o Poder Judiciario e o Tribunal de
Contas. Cabe ressaltar que essa obrigatoriedades@daplica aos “atos tipicamente
comerciais ligados ao desempenho de suas atividadgs por exemplo, a Embraer, para
vender avide$.Neste caso, a licitagcdo seria incompativel cononal cumprimento das
atividades especificas para as quais a entidadénstituida, haja vista a necessidade de
agilidade e rapidez nas aquisicdes e alienacOasides.

Quanto a competéncia legislativa, cada ente dar&gdile possui competéncia
suplementar para legislar sobre licitacdo, postiatise de matéria de Direito Administrativo.
No entanto, cabe a Unido, privativamente, editamas gerais sobre a matéria, conforme
previsto no artigo 22, inciso XXVII da Constituick@deral. Portanto, aos Estados, Distrito
Federal e Municipios, compete complementar as romesais editadas pela Uniadara
tanto, € fundamental que a norma complementar oaflite com as disposicdes gerais, de
modo a apenas promover cabiveis adaptacbes. Pompkxeno Estado de S&o Paulo as
licitacdes ainda sao, juridicamente, regidas pelanL 6.544/89, pois nao foi editada lei para
adapta-la aos preceitos da Lei n. 8.666/93. Emtii@taa pratica, o citado Estado adota a lei
federal.

A Lei n. 8.666/93, que regulamentou o inciso XXI| adigo 37 da Constituicao
Federal, € o0 estatuto proprio das licitagcbes, sudef primaria disciplinadora. Cumpre
salientar que, por se tratar de lei federal, oriddeestatuto determina regras gerais e,
também, especificas para a Unido. Portanto, asldelgir cabe a identificacdo da categoria de

cada norma para a elaboracéo de seu proprio estatut

" GASPARINI, DiégenesDireito Administrativo4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 301.
8 .
Ibid. p. 299.
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Existe uma série de divergéncias na doutrina quamatureza juridica da licitacao.
Sao trés as principais correntes que estudamitutosta primeira delas considera a licitacao
como um instituto de direito financeiro; a segurad@onsidera como instituto de direito
administrativo, sendo um ato-condicdo; a tercemgsar de também a considerar como
instituto de direito administrativo, defende que liaitacdo seja um procedimento
administrativo.

Os autores da primeira corrente consideram quéspesicoes legais sobre licitacao
fazem parte das normas gerais de direito financ€abe salientar que o contetudo do direito
financeiro € a “contabilidade publica, o orcameatéiscalizacédo financeira e orcamentaria, o
crédito publico, as receitas nao tributarias deepqdiblico, e nada mas

A licitac&o, por outro lado, € um procedimentocetente ao contrato, sendo este o
responsavel por um comprometimento or¢camentaricen#sils, o artigo 24, inciso | da
Constituicdo Federal determina a competéncia dadJmara expedir normas gerais de direito
financeiro, bem como seu artigo 22, inciso XXVlitetenina a competéncia desse mesmo
ente para expedir normas gerais sobre licitacém, €&resta pertencesse ao direito financeiro,
nao haveria necessidade desta separacéo pelatdigésti

Para os autores da segunda corrente, a licitagéenpe ao direito administrativo por
se tratar de uma fase preliminar & manifestacdoaieade da Administragdo Publica.
Considera o instituto como uma espécie de ato-céndienfatizando a decisdo de
adjudicacao, considerando esta a propria licitagéngdo as fases antecedentes, simples atos
preliminares. Ou seja, 0 ato-condi¢cao seria umaagfe complexa, formada por varios atos

juridicos, todos de mesma natureza juridica.

* DALLARI, Adilson Abreu.Aspectos Juridicos da Licitaca#. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 18.
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Para Adilson Abreu Dalldf], o ato condicdo é um ato de atribuicdo. A altevage
ele causa na ordem juridica € a colocacédo de pessoa na esfera de abrangéncia de regras
gerais que nao a atingiriam se tal ato ndo fosscpdo. Quanto a licitagcdo, o que ocorre é
justamente o contrario, no sentido de atribuir sit@acéo individual a alguém escolhido
dentre um grupo de ofertantes.

Por fim, para os defensores da terceira correntdicia¢ado caracteriza um
procedimento administrativo com fim seletivo, ndo ato-condi¢cdo, posto que a licitacéo é
constituida por uma série de atos interligadostirdetos a um mesmo fim. Exigem-se
“sucessivas manifestacoes de vontade, cada unmptef@rida exatamente em cada uma das
fases autdbnomas que antecedem o ato juridicodingle se ligaht”. Cabe ressaltar, ainda,
seu carater vinculado, ja que, determinadas asregass, aos licitantes cabem observa-las
rigorosamente. Desta forma, estar-se-a respeitandoeito de todos os interessados e a
probidade administrativa, sendo este um principslér da licitacéo, inscrito no artigo 3° da
Lei.

Duas sao as finalidades da licitacdo. A primeilasié proporcionar as pessoas a ela
submetidas a obtenc&o da proposta mais vantajosa segundo lugar, proporcionar igual
oportunidade para aqueles que desejam contrataracemidade licitante, de acordo com o
artigo 3° da Lei n. 8.666/93. Este mesmo dispasitietermina uma série de principios
basicos a serem obedecidos no procedimento lidiato

Seu artigo 4° prevé o principio da legalidade, mplal todos aqueles citados no
artigo 1° possuem o direito publico subjetivo & dieservancia do procedimento estabelecido
na lei’® A licitagdo constitui um procedimento estritameviteculado & lei, no qual todas as
suas fases sao rigorosamente determinadas na Beb66/93. Sendo assim, aquele que se

sentir lesado pela inobservancia da Lei podera gm@uo procedimento judicialmente.

" DALLARI. Op. Cit. p.24.
"' DALLARI. Op. Cit. p.26.
2 DI PIETRO.Direito Administrativo.16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 305.
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Pelo principio da impessoalidade, a todos os fitéta devera haver igualdade de
tratamento, quanto a direitos e obrigacbes, cab@nddministracdo Publica utilizar-se de
critérios objetivos nas suas decisfes, sem se rdiftaenciar por condicoes pessoais ou
vantagens oferecidas pelos proponentes.

O principio da moralidade determina que a Admiagdp devera adotar um
comportamento ndo apenas licito, como também, emood@ncia com a moral, os bons
costumes, principios da justica e equidade.

Por sua vez, o principio da igualdade veda o dst@ibeento de condicbes que
determinem preferéncias entre certos licitantes,detnmento dos demais. Apesar dessa
vedacao, existem excecgdes previstas no 8§2° dw @Rigla Lei, o qual confere, em caso de
empate, preferéncia aos bens e servicos produmlddrasil, produzidos ou prestados por
empresas brasileiras ou por empresas que invistapesquisa e tecnologia no Brasil.

Cumpre salientar que referida norma foi editadéeagpo em que vigorava o artigo
171 e 82° da Constituicdo Federal. Ndo obstanfmenda Constitucional n. 06/95 revogou
integralmente o dispositivo, de forma a eliminaalquer vantagem em relacdo a empresas
brasileiras sobre as estrangeiras. Entretanto,éngacifico entre os doutrinadores que seja
realmente evidente a intengéo do Constituinte emr@&pcionar as disposi¢coes do artigo 3°,
§2° da Lei n. 8.666/9%.

Pelo principio da publicidade, deve-se levar acheoimento dos interessados a
ocorréncia do procedimento licitatorio, assim coandivulgacdo dos atos praticados pela
Administracdo. Desta forma, assegura-se a poskilsi de fiscalizacdo de sua legalidade. A

observancia da legalidade do procedimento foi d&lantambém aos cidaddos, do que se

¥ CARVALHO FILHO, José dos SantoManual de Direito Administrativo21? ed.. Rio de Janeiro: Limen
Jaris, 2009, p. 238.
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extrai o principio da fiscalizacdo, em que se pgr@os proponentes e cidadaos fiscalizarem
a Administracao Publica quanto a instauracao é&eedo da licitacao.

O fato de a modalidade adequada para o certamg magor rigor de publicidade
nao impede que a Administracéo utilize-se de outvdalidade, também compativel, a qual
exija maior publicidade. Essa “troca” possui fundato no proprio interesse publico do
certame.

Em relacéo ao principio da probidade administragprabidade significa ter carater
integro, honesto, honrado. Trata-se de um devepdke administrador publico, que a Lei
incluiu como principio especifico da licitacdo. Artituicio Federal determinou, em seu
artigo 37, § 4° que a improbidade administratiedepconduzir a “suspensao dos direitos
politicos, a perda da funcao publica, a indispdididile dos bens e o ressarcimento ao erario,
na forma e gradacao previstas em lei, sem prefldzxao penal cabivel”.

Conforme principio da vinculagdo ao instrumento veogatorio, tanto a
Administracéo licitante, quanto os interessadoslictacédo, chamados de proponentes,
submetem-se a este principio. Significa a obseraarigorosa dos termos e condi¢des
estabelecidos no edital ou na carta-convite. Taisdicdes s&o inalteraveis, a principio,
durante todo o procedimento licitatério. Se, pantuea, em razdo de interesse publico, for
necessdria alguma alteracdo, esta seré feita por daererratificacdo do ato convocatorio,
pelo qual se reabre o prazo de entrega dos engetipdabilitacdo e proposta, de modo a
retificar o que se quer corrigir e a ratificar eme quer manter.

Por fim, o principio do julgamento objetivo trata-@de um corolario do principio da
vinculacdo ao instrumento convocatorio. Por esitecipio, a Administragdo Publica obriga-
se a se ater ao critério definido no ato convoagtérque evita o subjetivismo no julgamento

das propostas.
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2.1 - OBJETO DA LICITACAO

Tudo aquilo que as pessoas publicas e governamseatsilas subsidiarias, obrigadas
a licitar, puderem obter de mais de um ofertanteque, se por elas oferecido, interessar a
mais de um administrado, devera ocorrer por prapestolhida em procedimento licitatorio
como a mais vantajosa.

Todavia, a enunciacao do artigo 1° da Lei é exditgtiva, pois outros negdécios
também deverdo ser objeto de licitacdo, tais coma wbra publica, um servico, uma
concessao de uso de bem publico ou de servicocpuldic. Também podem ser objeto de
licitacdo os elementos citados no artigo 116 dadano convénios e acordos.

Seu objeto é uno e indivisivel, porém, permite-gseegdo, desde que possivel
fisicamente e previsto no edital. Para isto, d&s®me de licitacdo por item. Ocorre, por
exemplo, quando se deseja adquirir varios objetmso lapis, canetas, cadernos, etc. Devera
estar previsto no edital e o proponente poder&oéerum, alguns ou todos os bens licitados.
Desta forma, podera haver mais de um vencedorogalgamento também sera por item.

O que nao se permite, e caracterizaria fraudeitadéo, € a divisdo do objeto para
gue se possa dividir, também, os custos, de magleeacada uma das partes seja objeto de
uma modalidade mais simples de licitacdo. A Le8.666/93 prevé, em seu artigo 23, 8§ 2°
gue, em caso de falta de recursos financeiros,raade feita a divisdo do objeto, desde que
cada parte seja precedida de licitacdo na mesmaliti@die em que se realizaria o todo.

O artigo 22 da Lei determina as modalidades dedgap, quais sejam: concorréncia
(inc. 1), tomada de precos (inc. 1), convite (ifi€), concurso (inc. IV) e leildo (inc. V). A Lei

n. 10.520/02 estabeleceu a modalidade denominadadqr

" GASPARINI, op. cit., p. 296.
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3 —LICITACAO NAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

Nas PPPs, a licitacao € regida, em parte, pela.LEL.079/04, em razdo desta conter
suas normas especificas; subsidiariamente, pornalglispositivos da Lei 8.987/95,
expressamente mencionados pela lei das PPPs; égiata 8.666/93, ja4 que esta continua
sendo o Estatuto central das licitagcdes.

Inicialmente, o artigo 10 da Lei n. 11.079/04 espeea grande preocupacdo do
Estatuto das PPPs, qual seja a sustentabilidadieckira do projeto, no que diz respeito as
regras de responsabilidade fiscal e eleicdo de puasidades, em razdo dos limites
financeiros impostos ao projeto de uma parceridignibrivada.

Para tanto, foi criado um oOrgao especifico paranéd) o Comité Gestor das
Parcerias Publico-Privadas Federais, previsto figoat4 da Lei n. 11.079/04 e no Dec. n.
5.385/05, que cuida dessa funcédo seletiva. O dismosla Lei determina a instituicdo, por
decreto, de 6rgao gestor de parcerias publicoqaivdederais e capitula suas competéncias,
dentre elas, a autorizacdo de abertura da licitaggien motivacdo. E de suma importancia a
participacdo do Tribunal de Contas da Unido, nendodo 85°, para que seja corretamente
verificado o desempenho econdmico dos contrat@adeeria.

De acordo com os incisosh.ec, a V, do artigo 10 da Lei n. 11.079/04, deve haver
observancia da Lei de Responsabilidade Fiscal.rO@aue existe grande dificuldade de se
cumprir as exigéncias da Lei de Responsabilidaseakiem funcdo do prazo de duragao das
PPPs, que vai de cinco a trinta e cinco anos, gaogprazo do Plano Plurianual, o da Lei de
Diretrizes Orgamentérias e o da Lei Orcamentarimaldimitam as restricbes previstas
naquela Lei. O mais razoavel a se fazer é uma a&stendo impacto orcamentario e
financeiro a ser provocado pelo empreendimentoseja, estimativa do fluxo de recursos

publicos necessarios ao cumprimento do objeto dtrato.
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O inciso VI, do artigo 10 do Estatuto das PPPs &rapnsulta publica. Os prazos
nele previstos foram estipulados para que a canpublica ndo se torne uma simulacéo, por
parte da Administracdo Publica, do procedimenteraadotado. Ademais, esta € obrigada a
considerar as opinides manifestadas na consul@nde motivar a aceitacdo ou rejeicao de
determinada opinido. Desta forma, considera-sertaie requisitos de validade do edital de
licitacdo das PPPs: a consulta publica préviaesposta as sugestdes apresentadas.

O inciso VII, do artigo 10 traz, outrossim, a licanambiental. Esta se faz
imprescindivel, pois de nada adianta resolver usblpma com servico ou obra publica e, ao
mesmo tempo, criar outro com a destruicao do meizente.

O artigo 40, 82° da Lei n. 8.666/93, determina qu@ojeto basico acompanhe o
edital. Ja a Lei n. 11.079/04, o inciso Il do artigl, determinava a possibilidade de o edital
prever a responsabilidade do contratado pela edlghordos projetos executivos das obras. O
que se queria dizer, na verdade, € que ao contrageed vedada a elaboracdo do projeto
bésico. Este dispositivo foi vetado, ja que nagaee exigir licenca prévia sem o projeto
bésico. Para solucionar o problema, o IBAMA criolNal184/08, que determina uma nova
fase para o licenciamento ambiental, o TR - Term&dferéncia, que ocorre antes da licencga
prévia, dando inicio ao processo de licenciamentbiental™

Ainda o mesmo artigo 10, caput, determina que ita¢i@o das PPPs ocorrerd na
modalidade de concorréncia, disciplinada no artgfy I, da Lei n. 8.666/93. Outra
modalidade n&o seria mais adequada, haja vista ad®PP de contratacdo de grande vulto, o
gue exige maior rigor no processo seletivo. No tamye a Lei 8.987/95, os dispositivos
especificos aplicaveis as PPPs sdo: artigo 15asdie V; artigo 15, 88 3° e 49; artigo 19 e

artigo 21.

® ARAGAO, op. cit., p. 38.
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Grande parte do que é determinado pela Lei n. 200@7sobre licitacdo é voltada
para a fase interna da mesma, na qual a Admirgstragalisa a possibilidade e conveniéncia
da celebracéo de determinado contrato, bem comoreafdeste que lhe convier.

Dentre outros aspectos, o artigo 11 da Lei n. BIG3 ao prever a aplicacao de
determinados dispositivos da Lei n. 8.987/95, dateat que as garantias a serem dadas pelo
Estado devem estar previamente expressas no esiatlo esta uma manifestacdo do
principio da vinculacdo ao instrumento convocatofiais garantias sdo fundamentais, pois
podem ser determinantes quanto a participacdo wendaada empresa no procedimento
licitatorio.

Conforme o disposto no artigo 12, inciso Il, c/a $2° da Lei n. 11.079/04, c/c
artigo 15, incisos | e V, da Lei n. 8.987/95, foradmitidos como critério de julgamento os
de menor tarifa, de menor tarifa combinado com onaghor técnica, menor valor da
contraprestacdo a ser paga pela Administracao régestacdo que sera a totalidade das
receitas do concessionario no caso das conceshd@sigrativas, € uma parcela, no caso das
concessdes patrocinadas), e menor contraprestagémmada com a melhor técnica. Quanto
aos critérios que envolvam tarifa, estes s6 sdoaaglis as concessdes patrocinadas, ja que,
evidentemente, nas concessfes administrativasergansite cobranca de tarifa dos usuérios.

Baseando-se na legislagcéo do pregéao, Lei n. 1@326/artigo 12, inciso Il e § 1°,
da Lei n. 11.079/04, admitiu a combinacéo de pr@sosscritas com lances verbais; trata-se
de uma forma pratica que gerou economicidade padnanistracdo Publica. Da mesma
forma, ainda tendo por base a legislagcdo do pregdimite-se, pelo artigo 13 da Lei n.
11.079/04, a inversdo das fases da licitagdo —litagio e julgamento, este precedente
aguela. Esta medida é mais razoavel, no sentidpuédese perde muito tempo analisando os

documentos de habilitag&o para, ao final, ser b&tmum vencedor.
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Isso significa que o edital podera prever, primmeeate, que havera decisdo da
melhor proposta e, em seguida, os licitantes ieados. Depois desta fase, verificar-se-a se
os classificados cumpriram as condicfes de hajilitaPara José dos Santos Carvalho Filho,
a lei deveria considerar a inversdo como uma ciorigalade, ndo uma faculdade, ja que é
mais l6gico julgar as propostas primeiramente #ivacdo da documentacdo exclusiva do
vencedor-®

O artigo 43, 8§ 3°, da Lei n. 8.666/93 determina agi€liligéncias a serem realizadas
para sanar erros na documentacdo dos licitantesmP®0 sdo admissiveis para aqueles
documentos que ja haviam sido entregues, ndo saitipelo a apresentacdo de nova
documentacédo. O artigo 12, inciso IV do Estatute BPs, por sua vez, permite a correcao
dos erros e, até mesmo, respeitando-se o prindgprazoabilidade, a apresentacdo de novos
documentos ndo constantes nos envelopes de hgdmlitmesmo porque, a habilitacdo sé sera

verificada em relacao ao licitante vencetior.

CONCLUSAO

A Administracdo Publica exerce atividade compleeamodo que, para alcancar o
interesse publico, precisa valer-se de bens ecssnfornecidos por terceiros. Para tanto,
necessita firmar contratos. Nao poderia a lei deavaalvedrio do administrador a escolha da
pessoa a ser contratada, sob pena de serem cekelm@ctratos improprios, escusos, que
prejudicariam a propria maquina administrativa.

E a licitagdo que evita tamanho risco. Por ser wocqalimento anterior ao proprio
contrato, permite a analise de varias propostas,pe&soas diferentes, para que a

Administracéo escolha aquela mais vantajosa paréirsalidade.

* CARVALHO FILHO, op. cit., p. 379/380.
Y ARAGAO, op. cit., p. 39.
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N&o é por outra razdo que as peculiaridades daatontle parceria ndo elidem a
necessidade do procedimento licitatorio.

O regime de parcerias tem sido adotado em outrdenamentos juridicos, com
sucesso justificado por dois pontos fundamentasfalta de disponibilidade de recursos
financeiros e a eficiéncia da gestéo do setor goit&

Resta saber se 0 modelo produzira frutos positieoBrasil, 0 que somente o tempo
dira. Ademais, o tempo também € uma das formass ppiais a Administracdo Publica
conduzira o instituto, uma vez que grandes projetasvestimentos demandam tempo para
serem realizados com o devido sucesso.

Ainda que se considere que a disciplina juridies garcerias publico-privadas
apresente alguns aspectos confusos, como por exempbjeto da concessao administrativa,
para o qual a lei menciona prestacéo de servignsasespecificacdo de sua natureza, trata-se
de uma tentativa de se obter do setor privado sesue formas de gestdo no intuito de
executar atividades em que o Estado, sozinho,ftagassado.

Destarte, ndo se pode deixar de considerar oiabjptimordial do legislador: a
melhor execucdo e gestdo dos servicos publicosssé ebjetivo ndo se realizaria sem

licitacao.
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