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Consideracoes Criticas sobre as Licitacoes
e Contratos Administrativos

Romeu Felipe Bacellar Filho
Professor de Direito Administrativo da UFPR e PUC/PR. Presidente do Instituto Paranaense
de Direito Administrativo. Presidente da Associacao de Direito Publico do Mercosul

Preliminarmente é imperioso reconhecer que a abordagem do tema
em epigrafe havera de passar sempre pelas ligdes do inexcedivel Hely Lopes
Meirelles. Nao ha como, ainda que de relance, transitar pela matéria sem
recorrer aos ensinamentos deste grande mestre do direito administrativo.
Sem nenhum exagero, é possivel afirmar que o direito administrativo
brasileiro — em termos de estudo didatico — existe antes e depois de Hely.
Ainda que possamos nao concordar com varias de suas posi¢oes — afinal o
estudo critico do direito apdia-se no confronto das idéias — a didatica clareza
das opinides emitidas em todas as obras que realizou ensejou um melhor
conhecimento do direito administrativo e serviu como fator de incentivo a
todos quantos, a partir de entao, deliberaram dedicar-se ao seu desafiador
estudo. Tendo muito mais para dizer, resumiria tudo num sincero aplauso,
convicto de que Hely Lopes Meirelles é desses homens que, posicionando-
se sempre adiante de seu tempo, se elevam da altura comum, sem outro
apoio sendo o seu proéprio valor. Em homenagem a sua vida e a sua obra me
atrevo a escrever algumas linhas sobre o assunto em epigrafe, destacando
que talvez seja este o foro apropriado para o langamento de idéias que
venho acumulando na razao do magistério e em decorréncia de um intenso
exercicio da advocacia.

E curioso que as sucessivas modificagdes no conjunto normativo
alusivo as licitagdes e Contratos administrativos jamais atinjam objetivos
efetivamente eficazes. Desde as alteragoes procedidas no antigo Cédigo de
Contabilidade Pablica da Uniao (1922), as modificagdoes propostas, sempre
pretextando o aprimoramento da liturgia licitatéria, visaram tornar mais
eficiente o relacionamento entre a Administracio e seus contratados, assim
como obstar condutas éticas, morais e legalmente consideradas reprovaveis.
Abstraindo-se os eventuais progressos alcancados, foi notéria a ampliacao
do enredo de exigéncias, dificultando-se a agdo do administrador probo
e criando-se um difuso sistema de responsabilizagao propiciador de
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78 Romeu Felipe Bacellar Filho

impunidades.

Assim sendo, as alteracdes na Lei de Licitacoes e Contratos Admi-
nistrativos sempre causam grande apreensao. A razio é simples: trata-se de
uma lei — quanto as suas normas gerais (art. 22, XXVII, CF) — dirigida a
toda a Nagao, nao sendo restrita a uma ou mais entidades federadas. Quanto
a esse aspecto, portanto, é uma lei nacional, que deve ostentar a virtude de
enunciar conceitos e defini¢des, assumindo, de plano, o entendimento de
que a lei, quanto a sua interpreta¢do e compreensio, nao pode ter como
unica destinataria a classe juridica. Antes, seus comandos, redigidos de
maneira inteligivel, devem ser voltados para toda a coletividade, incluindo-
se nesta cidadaos leigos que participam de procedimentos licitatérios.

A preocupagao em relacao as leis de cunho administrativo é, sem
diavida, a insercdo, em abundancia, dos chamados conceitos juridicos
indeterminados. Como bem acentua Anténio Francisco de Sousa, Pesquisador
no Instituto de direito pablico da Universidade de Freiburg-RDA, os conceitos
legais indeterminados “alta complexidade”, “extrema relevancia”, “interesse
publico”, etc., surgem com maior freqiiéncia no direito administrativo, dada
a natureza das fun¢des de administracio, sobretudo em razio do fato de a
administracao se orientar a satisfagdo de necessidades sociais." De qualquer
modo, é inegavel que os chamados conceitos legais indeterminados, nota-
damente quando genericamente langados na norma, atribuem discricio-
nariedade a autoridade administrativa, ou seja, nos limites da lei, “um
espago de apreciagao”.

A valoragido quanto ao alcance de tais conceitos deve preocupar,
na medida em que se reconhece a existéncia de criaturas humanas que, ao
alcancarem as prerrogativas do poder esquecem-se de que este deve ser
utilizado na exata medida que o interesse publico exigir, nem mais, nem menos
— ajusta conta. E que o uso dessa prerrogativa chamada poder — em toda a
sua atuacio e notadamente em sede de licitacio — nao admite acoes movidas
por interesses outros que nao representem a estrita obediéncia aos principios
basicos da Administracao Puablica, elencados no artigo 37 do Texto Consti-
tucional. Como se sabe, este dispositivo constitucional submete todo
o exercicio da fun¢do administrativa, no Brasil, em qualquer Poder ou
6rbita, na administracao direta e indireta, aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Os principios constitucionais sao os fundamentos das regras juridicas

"RDA, v. 166, p. 276.
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e tém uma idoneidade irradiante que lhes permite “ligar” ou cimentar
objetivamente todo o sistema constitucional.? S3o normas juridicas de
“otimizacdo”, compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante
as condicionantes fiticas e juridicas, enquanto as regras sio normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia (impéem, permitem ou
proibem) que é ou nao é cumprida.’

Dotados de generalidade, primariedade e dimensao axioldgica,
conforme Carmem Liicia Antunes Rocha, sao os fios condutores de qualquer
interpretagdo. Generalidade porque “nao pontuam com especificidade e
minudéncias hipéteses concretas de regulagdes juridicas”; primariedade
porque “deles decorrem outros principios, que sao subprincipios em relagao
aos anteriores” e dimensao axiolégica “por causa do contetido ético de que
se dotam”.*

Neste passo, os principios nido seguem a légica do “tudo ou nada”,
permitindo o balanceamento entre valores e interesses.” Bem por isso,
Carmem Lucia Antunes Rocha alude a “poliformia principiolégica”:
a substancia politica ativa dos principios faz com que as alteragoes das
institui¢oes politicas e sociais atinjam o seu sentido e alcance.’

Em sede de tese de doutorado, tive a oportunidade de sustentar,
com base na doutrina de José Joaquim Gomes Canotilho, que:

Os principios constitucionais possuem marca distintiva, embora atuem conju-
gadamente, complementando-se, condicionando-se e modificando-se em
termos reciprocos. Tudo porque assentam-se em base antropolégica comum:
a dignidade da pessoa humana. Em sua interagao reciproca, ocorrem desloca-
¢oes compreensivas, ou seja, modificagdes no entendimento do conteddo de um
principio podem produzir reflexos na compreensio do outro. Tais relagdes
explicam a necessidade de estabelecer operagdes de concordancia pratica: nao
se admitem sacrificios unilaterais de um principio em relagio a outro, antes,
reclama-se a harmonizacio.”

E por isso que se a delimitacao de um nucleo essencial dos principios
constitucionais da Administracao Puablica é condi¢do sine qua non para o
implemento de um sistema de limites ao Poder Publico, também este

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 175.

CANOTILHO, op. cit., p. 173-174.

ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administracdo Publica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1994, p. 29-32.

CANOTILHO, op. cit., p. 174.

ROCHA, Principios Constitucionais..., op. cit.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios Constitucionais do Processo Administrativo Disciplinar. Sdo
Paulo: Max Limonad, 1998, p. 148.
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80 Romeu Felipe Bacellar Filho

nucleo essencial nao foge as novas compreensdes constitucionais em face
das renovadas necessidades sociais. Afinal, “a identidade da constituiciao
nao significa a continuidade ou permanéncia do ‘sempre igual’ pois num
mundo sempre dindmico a abertura a evolu¢ao é um elemento estabilizador
da prépria identidade”.®

Desde esta perspectiva, derivada dos deslocamentos teéricos mais
recentes em matéria de Direito Constitucional, é que se deve extrair do texto
constitucional um sentido dos principios constitucionais da Administragao
Puablica funcionalmente adequado a concretizar a Constituigio.

Assim, é mister que o relacionamento envolvendo o Poder Pablico
e os Particulares — muito embora aquele procure resguardar o interesse
publico e estes objetivem a justa distribuicao da atividade desenvolvida, assim
como a remuneracao do investimento — seja marcado pela coeréncia e pela
transparéncia nas atitudes reciprocamente tomadas.

Nesta trilha, constata-se que a atuacao da Administragio Pablica deve
ser sempre marcada por uma pauta previsivel, ndo havendo lugar para ciladas,
rompantes ou agodamentos a caracterizar uma “administracao de surpresas”.
Deve, assim, a Administracao Publica seguir obediente observancia ao principio
da legalidade, sempre em interagido com os principios explicitos e implicitos
extraidos da Constituicao Federal, dispensando ao seu parceiro um tratamento
sob os influxos deles decorrentes. No tocante as concessoes, afinal, melhor
seria, talvez, que, em vez de parceria, pensassemos em termos de substitui¢do
ou mandato. O concessiondrio e o permissionario, no desempenho da tarefa
publica lhes confiada, substituem o Poder Publico, sdo o Poder Pablico em
acao. Aufere o bonus, mas enfrenta o 6nus do encargo. Fiel a este pensamento
manifesta-se, aqui, uma respeitosa discordancia ao posicionamento daqueles
que tentam estabelecer, v.g., um tratamento processual marcado por abismal
diferenca entre aquele conferido a Concessiondria de servigo publico e as
pessoas juridicas de direito pablico, ambas umbilicalmente ligadas ao Poder
Puablico.

E sempre entusiasmante e atual a decisio do ex-Ministro Rafael
Mayer do Supremo Tribunal Federal, secundada por decisio do Ministro
Padua Ribeiro do Superior Tribunal de Justica, ao reconhecer a extensao,
a concessiondria de servico publico, de prerrogativa processual até entio
reconhecida, tao-somente, as pessoas juridicas de direito publico. Refiro-me a

8 CANOTILHO, op. cit., p. 1142.
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possibilidade do manejo do pedido de suspensdo de liminar prescrito no art.
4° da Lei n® 4.348/64.° Retomando o que fora antes suscitado, ¢ imperioso
perceber que o nosso sistema constitucional assenta-se na idéia de tratar
o contratado para a prestagido de servico publico como um substituto do
poder publico. Invoque-se aqui, também a titulo de exemplificacio, o artigo
37, paragrafo 6°, da Constitui¢io Federal, que atribui as pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servigos publicos — a responsabilidade
objetiva quando de sua atuagao, nessa qualidade, resultarem danos ao
patrimonio alheio. No ordenamento juridico nacional, tantas sao as
passagens que evidenciam essa caracteristica em relagdo aos agentes
delegados, que se mostra desarrazoado afirmar que estes agentes nao estao
plenamente submetidos ao que se convencionou denominar de regime
juridico administrativo. O Regime Juridico Administrativo é um conjunto
de prerrogativas e de sujei¢des, como acertadamente lembra a professora
Maria Silvia Zanella Di Pietro em sua prestigiada obra.

Esse regime de prerrogativas e de sujei¢oes é repassado para a
concessiondria ou permissionaria de servicos publicos na exata proporg¢ao da
delegacao lhe feita, sendo-lhes imponivel, quando da prestaciao dos servigos
publicos. Que reste muito claro que os agentes delegados nao estao sujeitos
a outras imposi¢des ou normas que sejam proprias das pessoas juridicas de
Direito Pablico. Todavia, quando da consecugao dos afazeres puablicos lhe
confiados, é razoavel pensar que deveriam ser reconhecidas as concessionarias
e permissiondrias algumas prerrogativas que sao proprias das pessoas
juridicas de direito publico, inclusive a de poder pleitear a suspensao de uma
decisdo judicial ou de uma medida liminar nos casos em que o Poder Piblico
concedente ou permitente mantenha-se omisso em relacao a essa tentativa.
Alias, como teve oportunidade de bem expressar o Min. Rafael Mayer, no
voto ja aludido, “cuido que tal legitimidade nao se deva recusar a pessoa
ainda que privada, enquanto desempenha servigo publico e apta, portanto,
a postular os interesses gerais protegidos pela norma (...)".

As consideragoes anteriores prestam-se a evidenciar a significativa
importancia e a notéria responsabilidade de que sao imbuidos todos aqueles
que, de alguma forma, contratam com a Administra¢ao Puablica. Passam a
substituir o Poder Pablico na tarefa precipua que lhe é confiada: a prestagao

iblicos.'
 Vide Ag.Rg naSS 202/DF, Rel. Min. Rafael Mayer, j. um. 25.11.87, RTJ 124/410. No mesmo sentido RMS
2.852-5/PR, Relator Min. Padua Ribeiro, j.um. 25.08.1993, RSTJ 54/427. Conferir oportunissimas consideracoes
langadas por Cassio Scarpinella Bueno em “Liminar em Mandado de Seguranca”. In: Controle Jurisdicional
do Atos do Estado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, v. 3, p. 206-207.
1% Art. 175 da Constituicao Federal.
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O processo de licitacao, sem rigorismos exagerados, impde-se pela
obediéncia ao principio da competitividade. O contrato firmado deve
retratar, quanto aos encargos do contratado e a remuneracgio a este paga, uma
balanga em nivel. O préprio texto constitucional, pela redagao do artigo 37,
inciso XXI, determina que se observe a manutengio das condigoes efetivas
da proposta, durante toda a contrata¢do. Dai porque ser absolutamente
desarrazoado, uma vez constatado o desequilibrio na avenga, em detrimento
da Administra¢do ou do contratado, procrastinar as providéncias indis-
pensaveis ao ajustamento do contrato frente as vicissitudes enfrentadas.
A mesma atenc¢io dedicada ao processo licitatério deve ser dispensada
quanto ao cumprimento da execugao das obrigacoes assumidas no contrato.
Preocupado com a licitagdo, o legislador, por vezes, se esquece de dispor
mais atentamente sobre as contratagdes administrativas. Quem sabe, a
deficiente fiscalizagdo da execugdo dos contratos seja responsavel pela
maioria dos problemas enfrentados pela Administragao Pablica.

Muitas teorias procuraram, ao longo da histéria, explicar a natureza
juridica dos contratos'' decorrentes das contratagdes de servico publico,
notadamente, determinar a espécie de vinculo que une o particular ao
Poder Publico, desempenhando atividades que, em principio, seriam
proéprias deste. Os alentados estudos a respeito dessas atividades procuram
enquadra-las em teorias que podem ser enunciadas da seguinte forma:
teorias unilaterais; bilaterais ou contratuais e a chamada teoria mista.

A concepgao alema que considera a concessao um ato unilateral de
soberania ¢ um exemplo tipico da teoria unilateral. Parte do pressuposto
de que o objeto da concessdo — servigo puiblico — esta fora do comércio,
constituindo uma emanagao do poder de império. Funda-se, por igual, na
inexisténcia de contrato, interligando as relagdes entre a Administracao
Publica e os particulares. Outra corrente, professando a mesma doutrina,
defende a idéia de que a concessao resulta de dois atos unilaterais, desde
que a manifestacao da vontade do particular é fundamental na constitui¢ao
do negdcio. O que se verifica, para os que abragam esta concepgao, ¢ a
tangéncia de duas vontades: de um lado um ato administrativo praticado
pelo Poder Publico, e, de outro, um ato de direito privado, oriundo
da vontade particular, sem que essas vontades se conjuguem, posta a

" Consultar, a propésito, as obras: BREWER-CARIAS, Allan. Contratos Administrativos. Caracas: Editorial Juridica
Venezolana, 1992; CHASE PLATE, Luis Enrique. Los Contratos Publicos. Asuncién, Paraguay: Intercontinental
Ed., 1992; e, Contratos Administrativos. Sao Paulo: Saraiva, 1981.
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diversidade de suas respectivas naturezas. Essas teorias, como se percebe,
apo6iam-se na existéncia de um Estado autoritario, negando, sob outro
estagio de analise, a existéncia de contrato no campo do direito publico,
sendo dissonante com a moderna concepcao de Estado.

Os adeptos da teoria bilateral ou contratual, ao seu turno, defendiam
a tese de que, nos ajustes concernentes a outorga de uma obra ou servigo
publico, o Estado ficava adstrito as prescri¢des do direito privado. Alicercados
no pensamento de que ha contrato quando ha acordo de vontades, dada a
natureza privada do vinculo, a Administragio quando contrata, sustentavam,
equipara-se ao particular. Essa idéia, ao tempo em que sugere inaceitivel
preocupacao com os dogmas divisionarios do direito, peca por, aceitando
sem restrigdes a existéncia de limites entre o chamado direito publico e
o direito privado, aquiescer que a organizacio e o funcionamento de um
servigo publico sejam disciplinados por esse tltimo ramo, olvidando-se das
caracteristicas inerentes ao instituto da concessao — proéprias do regime
juridico administrativo a que se vincula, através do qual nao podem ser
repassadas ao agente delegado prerrogativas expropriatérias, isengoes
tributarias, além do exercicio do poder de policia.

A teoria do contrato de direito misto nao passou de uma tentativa
doutrinaria para superar as dificuldades oriundas das criticas formuladas as
idéias até entdao postas. Ao considerar a concessio um contrato de direito
privado, informado por preceitos de direito publico, a teoria mista acabou por
propiciar um grande avango no estudo do tema, redundando na sedimentacao
da teoria do contrato de direito publico, de que seria espécie o contrato
administrativo.'?

Pensamos que o contrato é uma categoria juridica que nao pertence
nem ao direito privado nem ao direito publico, com carater de exclusividade.
Insere-se no direito e como tal deve ser estudado. Quando o estudo do
contrato desenvolve-se na esfera do direito publico, mais propriamente no
campo de atuacao do direito administrativo, € inobjetavel a sua subordinagao
as regras e peculiaridades do regime juridico administrativo, caracterizado,
este, por um misto de prerrogativas e sujeigoes.

12 Allan Brewer Carias, sem, contudo, mencionar a existéncia de um contrato de direito misto pensa que “os
contratos da administracdo, como em geral boa parte da atividade administrativa, estdo submetidos a um
regime juridico misto, de direito administrativo e de direito privado. Portanto, sempre, os contratos da
Administracdo se regem tanto por normas de direito publico como por normas de direito privado. O que
pode haver nesse regime, é uma preponderancia de aplicabilidade de um ou de outro ramo do direito;
assim, serdo contratos administrativos, aqueles com uma preponderancia no regime juridico que lhes é
aplicado do direito administrativo, e serdo contratos de direito privado da Administracao, aqueles com uma
preponderancia no regime que lhes é aplicado de normas de direito privado”. Op. cit., p. 71.
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O contrato administrativo, nao se liberta, porém, de algumas
caracteristicas préprias a qualquer avenca, insista-se, da categoria contrato.
Como consectario de uma obriga¢do, o contrato resulta de um acordo de
vontades. A autonomia da vontade é elemento imprescindivel a ser observado
em qualquer contratagdo. Do mesmo modo, os principios lex inter partem e
pacta sunt servanda fazem certo que o contrato ¢ a lei entre as partes e que
estas, devidamente ajustadas, devem observar o que foi pactuado. Evidente
que o instrumento do contrato ha de sujeitar-se aos ditames da lei, com-
panheira inseparavel do Administrador contratante, e que as obrigagoes
contratadas também haverao de postar-se submissas ao conjunto normativo,
eis que ao Administrador nao se confere nenhuma liberdade, antes,
um espago de atuacdo dentro da lei. Nas contratagbes administrativas
vislumbram-se trés elementos basicos de origem e constitui¢do: (i) o Poder
Puablico, Administracao ou pessoa juridica publica ou privada prestadora de
servigos publicos; (ii) o particular, pessoa fisica ou juridica com capacidade
para contratar; (iii) o servigo que, pelas suas peculiaridades, se integra nas
esferas de competéncia administrativa e submete-se ao regime juridico
administrativo.

O regime alusivo aos contratos administrativos, de cunho juridico-
administrativo, impde a Administragdo Puablica um rol de sujei¢oes que
restringem a sua esfera de atuacao, mas que, sob outro enfoque, lhe outorga
algumas prerrogativas.

As sujeigoes sao representadas, entre outras, pela prépria imposi¢ao
do procedimento licitatério antecedendo a contratagao administrativa.” O
exemplo mais marcante das prerrogativas refletir-se-ia na presenca, no
corpo do contrato, ou do reconhecimento pela lei, das chamadas clausulas
exorbitantes."* A rigor, estas clausulas inexistem como cria¢ao ou estipulagao
das partes no instrumento do contrato. O que ha de certo é que o regime
juridico administrativo faz exsurgir emanacgoes decorrentes da preponde-

13 £ imperioso referir a abalizada licio de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a propésito do tema Regime Juridico
Administrativo: “Basicamente, pode-se dizer que o regime juridico administrativo resume-se a duas palavras
apenas: prerrogativas e sujeicoes.” (Direito Administrativo. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 1994).

4 A prop6sito das clausulas exorbitantes, Brewer Carias, apoiado em Georges Vedel, expressa sugestiva opinido:
"“Dos cuestiones quedar claras em torno a estas llamadas cladusulas exorbitantes: en primer lugar, como se
dijo, en general non cldusulas en sentido de que non son estipulaciones contractuales, sino que, en realidad,
son manifestaciones del poder de accién unilateral préprio de la Administracion Piblica; y en segundo lugar,
non son exorbitantes del derecho comun, pues la Administracion, por sefalado anteriormente, puede utilizarlas
aun en aquellas relaciones contractuales en las cuales exista una preponderancia de régimen de derecho
privado. Ademés como lo ha dicho G. Vedel, la tal exorbitancia, en realidad no implica que lasmismas pudieran
ser ilicitas en contratos privados, sino que son desacostumbradas y poco verosimiles.” Op. cit., p. 47
Veja-se, por oportuno, a obra Remarques sur la Notion de Cause Exorbitante (Estudes en |"honneur de A.
Mestre. Paris, 1956, p. 545 et seq.).
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rancia do interesse publico configuradoras de prerrogativas que a doutrina
acostumou-se a denominar como exorbitantes do direito comum. Os
“privilégios” reconhecidos pelo conjunto normativo afetam as contratagoes
da Administracao Puablica deixando de ser uma imposi¢ao/caracteristica
exclusiva das “contrata¢oes administrativas” passando a estigmatizar todas
as avencas do Poder Publico (§ 3°, do art. 62, da Lei n° 8.666/93).

A tematica dos contratos da Administracio Puablica, de todo o modo,
foi elevada, no Brasil, a dignidade legislativa, a partir do advento do Decreto-
Lei n® 2.300/86, mantida tal disposi¢do no texto da Lei n® 8.666/93 (art. 54
e seguintes).

Em conclusao, reafirmamos a posicio de que qualquer alteragao
na Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos é sempre ansiosamente
aguardada, pois que devem preocupar-se em assegurar o prestigiamento da
competitividade, com a eliminacdo das exigéncias descabidas e protelatoérias,
restando-nos esperar que, na pratica, haja a consumagio de um relacio-
namento honesto e transparente, objetivando preponderantemente o bem
comum, de sorte que qualquer lei a ser edita mereca uma aplicagao a altura
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