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LICITAÇÃO. DESCLASSIFICAÇÃO COM BASE EM VIOLAÇÕES À LEI E AO CONTEÚDO DO EDITAL. HIPÓTESE EM QUE NÃO SE CONFIGURA MERO FORMALISMO. DECISÃO ADMINISTRATIVA REGULARMENTE MOTIVADA. MODICIDADE DA TARIFA. PROPOSTA QUE MELHOR ATENDE AO INTERESSE PÚBLICO -  PARECER.
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

 em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional.

FÁTIMA FERNANDES RODRIGUES DE SOUZA,

Professora Assistente da cadeira de Direito Administrativo da PUC.

CONSULTA

Consulta-nos o Consulente, o Consórcio A, por seu eminente advogado, Dr. Arnoldo Wald, sobre aspectos do procedimento de licitação destinado à outorga da concessão para exploração do serviço móvel celular (Banda B) referente à área 2, convocado e regulado pelo Edital nº 001/96 - SFO/MC, cuja cópia nos foi enviada.

Os fatos relatados e documentados são os seguintes:

Um dos concorrentes, o Consórcio B, participou do certame licitatório em razão de um primeiro mandado de segurança impetrado por seus integrantes contra decisão do Exmo. Ministro das Comunicações que homologou a sua inabilitação, declarada pela Comissão de Licitação, em razão de:

a) a empresa que integra o referido consórcio B, sendo constituída na Suécia, não ter indicado representante legal ou procurador no Brasil, com poderes para em seu nome, receber citação e responder administrativa e judicialmente. 

b) as traduções dos documentos originados da Suécia terem sido elaboradas por tradutora sueca, em flagrante desrespeito não só ao Edital, mas também às disposições legais brasileiras.

Nesse Mandado de Segurança, Processo 5281/DF, foi deferida liminar pelo Presidente do E. Superior Tribunal de Justiça, sendo, posteriormente,  distribuído  à Primeira Secção daquele Tribunal, e tendo como relator o eminente Ministro Demócrito Reinaldo. Impugnado pelos integrantes do Consórcio A, o mandamus recebeu parecer do Ministério Público Federal pela denegação da segurança, estando pendente de julgamento.

A participação do Consórcio B no certame, inobstante a inabilitação, deu-se, portanto, em virtude da liminar concedida no Mandado de Segurança acima referido, possibilitando que, ao ensejo da abertura das propostas, o seu envelope, que continha  o preço e as tarifas, fosse aberto juntamente com os dos demais licitantes, que foram devidamente habilitados.

Com a abertura dos envelopes contendo as propostas de tarifas e de preço, o Consórcio B teria obtido o maior índice (Rp) dentre os concorrentes, tendo sua proposta sido declarada "vencedora" na licitação.

Contudo, verificaram-se ilegalidades, desta vez referentes à fase de julgamento das propostas, que foram objeto de recurso hierárquico interposto pelo Consórcio A. Essas ilegalidades foram as seguintes: (a) o Consórcio B não havia prorrogado o prazo da validade da garantia de sua proposta para Área 2, deixando de atender ao subitem 5.4.9 do Edital; (b) o Consórcio B não mencionou, na sua proposta, a importância, por extenso, que se propunha a pagar à União, além de não ter obedecido à grafia adequada do valor em real, tornando o número impreciso e duvidoso, com violação do subitem 6.10.11 do edital e da Lei nº 9.069/95 (artigo 1, § 2º).

Tendo sido dado parcial provimento ao recurso hierárquico do Consórcio A, foi o Consórcio B desclassificado pelos motivos acima descritos, tendo o Consórcio A, assim, sido declarado o vencedor do certame para a Área 2 da Concessão.

O Consórcio B impetrou novo mandado de segurança, Processo 5418, que, distribuído por dependência ao anteriormente ajuizado, foi concluso ao Ministro Relator Demócrito Reinaldo, o qual negou a medida liminar que fora pleiteada sob alegação, em síntese, de ausência de fundamentação da decisão que o desclassificou, a desnecessidade de provar a prorrogação do seguro-garantia e a alegada ausência de dúvida no preço ofertado.

Os integrantes do Consórcio A contestaram o Mandado de Segurança, que, no atual estágio, aguarda o parecer do Ministério Público.

Diante desses fatos, e considerando os argumentos despendidos pelo Consórcio B em ambos os mandados de segurança, (cujas cópias das respectivas iniciais e contestação nos foram entregues), a consulente formula as seguintes indagações:

1. A procuração, outorgada por licitante estrangeiro, contendo poderes para receber citação e responder administrativa e judicialmente é requisito da fase de habilitação ou pode ser apresentada até a assinatura do contrato?

2. Poderia ser aceita tradução elaborada por profissional que não preenche os requisitos do Decreto nº 13.609/43 e da Instrução Normativa nº 48/96, do Departamento Nacional do Registro do Comércio? E se não houvesse tradutor juramentado para o idioma sueco?

3. A decisão que desclassificou o Consórcio B foi devidamente motivada, atendendo o artigo 92 X, da Constituição Federal?

4. O Edital exigia que os licitantes apresentassem prova documental da renovação do seguro-garantia?

5. A grafia do preço ofertada pelo Consórcio B atendeu às exigências do Edital e do artigo 1º da Lei 9.069/95?

6. O conceito "pas de nullitè sans grief" é aplicável nos casos de violação das normas legais que regem a licitação, considerando-se especialmente o artigo 41 da Lei 8.666/93?

7. Admitindo-se que a proposta do Consórcio B seja financeiramente mais vantajosa para a Administração Pública, o Poder Judiciário poderia afastar a aplicação dos princípios constitucionais de igualdade, legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade negando vigência a dispositivos legais e editalícios?

8. Na licitação objeto desta consulta, o valor ofertado pelo Consórcio A para a tarifa, a cargo do usuário, foi flagrantemente inferior à proposta do Consórcio B (o pacote de tarifas do Consórcio A foi de R$ 48,88 contra R$ 69,82 do TESS) que ofereceu um maior preço pela concessão (cerca de R$ 102 milhões a maior). Tendo em vista que a Constituição Federal, em diversos de seus dispositivos (artigos 5º, XXXII; 24, VIII; 155, VII; 170, V) ampara os direitos do consumidor, inclusive inserindo-os também nos Capítulos dos Direitos e Garantias Fundamentais e da Ordem Econômica, pode ser considerada financeiramente mais vantajosa, para efeitos da Lei de Licitações e da Constituição Federal, a proposta que privilegiou o consumidor --e, portanto, indiretamente o próprio Poder Concedente, na medida em que estaria, assim, atendendo ao relevante interesse público coletivo,  de resto, representativo da Nação e do próprio povo brasileiro-- proporcionando-lhe, num período de 15 anos, uma economia da ordem de R$ 1,8 bilhão, como foi reconhecido pelo Ministério das Comunicações?

RESPOSTA

Junto com a documentação que nos foi enviada, vieram três pareceres doutrinários da lavra dos Professores Celso Bastos, Adilson Abreu Dallari e Maria Sylvia Zanella de Pietro, versando em profundidade, direta ou indiretamente, a matéria objeto dos  sete primeiros quesitos.

Assim, pela excelência desses trabalhos, pouco teremos a acrescentar às respostas ofertadas, concordando com seus fundamentos e suas conclusões.

Cabe-nos, apenas, tecer brevíssimas considerações acerca das noções de procedimento licitatório e dos princípios que o informam --especialmente o da formalidade, da vinculação ao edital, da competitividade, do julgamento objetivo e da isonomia-- para estabelecer as premissas em que nos fundamentaremos ao responder objetivamente às perguntas formuladas, demorando-nos mais no último quesito, que cuida de matéria não abordada nos demais pareceres.

Licitação é um procedimento administrativo ou seja, uma série de atos sucessivos e coordenados, voltada, de um lado, a atender ao interesse público, pela escolha do negócio mais vantajoso para a Administração Pública, e de outro, a garantir, aos administrados, a oportunidade de disputar entre si a participação em contratações que as pessoas administrativas entendam realizar com os particulares (1).
Os nortes, portanto, desse procedimento, previsto no artigo 37 XXI da CF, são a busca de um universo de ofertas que permita escolher aquela que melhor atenda ao interesse público, e o respeito à isonomia dos concorrentes, objetivos para cuja consecução é imprescindível a estrita observância da probidade administrativa.

Sendo um procedimento administrativo, a  licitação rege-se pelos mesmos princípios que presidem os procedimentos administrativos em geral, exceto um deles: o do informalismo. 

Com efeito, enquanto, nos outros tipos de procedimento,  o informalismo é considerado em favor do administrado, não podendo a Administração ater-se a rigorismos formais ao considerar as manifestações deste, nos procedimentos de caráter concorrencial, como é o caso da licitação, a estrita observância de regras formais é que milita em favor do administrado, uma vez que por  meio delas é que se  assegura o julgamento objetivo, sobre o qual se assenta a garantia da igualdade entre os concorrentes (2).
Tanto é assim, que o parágrafo único do artigo 4º da Lei 8666/93 contém a seguinte definição:

"Parágrafo único: O procedimento licitatório previsto nesta Lei caracteriza ato administrativo formal, seja ele praticado em qualquer esfera da Administração Pública."

É que, destinando-se a licitação, como acima dito, a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração, observado o princípio da isonomia entre os concorrentes, o preestabelecimento de regras procedimentais e a vinculação a elas, tanto por parte dos licitantes, observando-as rigorosamente, quanto por parte da Administração, decidindo com base nos critérios nelas estabelecidos, são condições que permitem sindicar a observância dos princípios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, e da probidade administrativa, sem o que restam comprometidas a validade da própria licitação e a consecução de seus objetivos,  como bem definido no "caput" do artigo 3º da Lei 8666/93:

"Art. 3º. A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhe são correlatos".

Com efeito, somente havendo o conhecimento prévio das normas que regem o certame, com a fixação da forma de determinados atos, do momento de sua prática e de suas condições de validade, é possível, não só à Administração e aos concorrentes, mas também a terceiros, aferir a normalidade do procedimento, a teor do que estabelece o art. 4º e 41 § 1º da Lei 8666/93, que confere a todo e qualquer cidadão legitimidade para fiscalizar amplamente a lisura do certame (3).
Daí a extrema importância de as regras procedimentais, ademais de constarem de lei, no que concerne às normas gerais, estarem  previstas no ato convocatório, naquilo que diz respeito às peculiaridades de cada licitação, estabelecendo esse ato as bases do certame.

Daí o porquê de o edital ser vinculante, tanto para a Administração, quanto para os competidores, a ponto de a doutrina e jurisprudência considerarem-no lei entre estes e aquela, e de essa vinculação  ser erigida, pela própria lei 8666/93 (art. 3º "caput"), em princípio básico que rege as licitações (4).
Nas precisas lições de Hely Lopes Meirelles:

"A vinculação ao edital é princípio básico de toda licitação. Nem se compreenderia que a Administração fixasse no edital a forma e o modo de participação dos licitantes e no decorrer do procedimento ou na realização do julgamento se afastasse do estabelecido ou se admitisse documentação e propostas em desacordo com o solicitado. O edital é lei interna da licitação, e, como tal vincula aos seus termos tanto os licitantes como a Administração que o expediu (Estatuto, art. 33)" (5).

Continua o saudoso mestre:

"julgamento objetivo é o que se baseia no critério indicado no edital e nos termos específicos das propostas. É princípio de toda licitação de que seu julgamento se apoie em fatos concretos pedidos pela Administração, em confronto com o ofertado pelos proponentes dentro do permitido no edital ou convite. Visa a afastar o discricionarismo na escolha das propostas, obrigando os julgadores a aterem-se ao critério prefixado pela Administração, com o que se reduz e se delimita a margem de valoração subjetiva, sempre presente em qualquer julgamento (Estatuto art. 37)" (6).
De observar que, quando se fala em procedimento formal e se alude à estrita observância de regras procedimentais, não significa que deva a Administração descambar para o formalismo, fazendo exigências desnecessárias ou incompatíveis com o objeto da licitação.  

A lei 8666/93, ao mesmo tempo em que estabelece que:

"Art. 4. A Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se acha estritamente vinculada",

proíbe, também, a inserção, no ato convocatório, de exigências impertinentes ou irrelevantes para o específico objeto do contrato, como consta textualmente do inciso I do § 1º do art. 3º "verbis":

"§ 1º. É vedado aos agentes públicos:

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocação cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caráter competitivo e estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da rede ou domicílio ou de qualquer outra circunstância impertinente ou irrelevante para o específico objeto do contrato" (grifamos).

Assim, sempre que o edital contiver impropriedades, como exigências inúteis ou desnecessárias à licitação, poderá ser impugnado, na forma do estabelecido nos parágrafos 1, 2 e 3 do art. 41 da Lei 8666/93.

O fato de o ato convocatório ser o documento fundamental da licitação por envolver tanto a publicidade dela, quanto as condições em que se efetivará, e de Administração estar a ele vinculada, tampouco significa que esse ato deva ser exaustivo.

É que, acima desse instrumento, está a legislação, contendo normas anteriores e superiores que o complementam, ainda que suas disposições não estejam nele reproduzidas.

Costuma, a doutrina, definir o edital como "lei interna" da licitação que há de harmonizar-se com as normas gerais estabelecidas em lei, de cuja observância depende a validade de qualquer certame, por imperativo do princípio da legalidade a que a Administração está submetida (7).
Sendo assim, não se podem tomar por mero rigorismo exagerado, exigências que constem da lei, ou que, por serem consideradas relevantes pela Administração, sejam colocadas no edital e não sofram impugnação por desnecessárias ou desconectadas com o objeto do certame.

É que a não observância de requisitos legais conduz à ilegalidade, que fulmina a validade do ato, e o desrespeito ao que consta do edital transmuda-se em frustração do critério objetivo de julgamento.

E aqui, já entrando a analisar especificamente as questões formuladas, temos que, no tocante à fase de habilitação, a lei 8666/93, no art. 27, teve o cuidado de afastar formalismos excessivos e de restringir as exigências relativas à habilitação jurídica, qualificação técnica, qualificação econômica financeira e regularidade fiscal, passando a indicar, nos artigos 28, 29, 30 e 31, os documentos pertinentes a cada um desses itens.

No artigo 32 e respectivos parágrafos, a lei estabelece regras gerais quanto aos documentos que devem ser necessariamente exigidos nessa fase da licitação, ao dispor:

"Art. 32. Os documentos necessários à habilitação  poderão ser apresentados em original, por qualquer processo de cópia autenticada....

explicitando, no § 4º, que:

"§ 4º. As empresas estrangeiras que não funcionem no País, tanto quanto possível, atenderão nas licitações internacionais, às exigências dos parágrafos anteriores mediante documentos equivalentes, autenticados pelos respectivos consulados e traduzidos por tradutor juramentado devendo ter representação legal no Brasil com poderes expressos para receber citação e responder administrativa ou judicialmente" (grifamos).

Resta, pois, cristalino, da letra da lei, que a  prova  de que os representantes legais de empresa estrangeira, que participem da licitação, possuem poderes  para receber citação e responder judicial e administrativamente, há de ser feita no ato da  habilitação e não em outro momento, por se tratar de documento necessário a essa fase, ainda que o edital assim não disponha.

Na espécie, entretanto, o ato convocatório harmoniza-se perfeitamente com os ditames legais.

Com efeito, entre as condições de participação (item 4), o edital prevê no item 4.2.2:

"A pessoa jurídica estrangeira deverá ter representante(s) legal(is) ou procurador(es) no Brasil, com poderes para, em seu nome, receber citação e responder administrativamente e judicialmente", (grifamos)
e no item 5, destinado aos requisitos para a habilitação dos proponentes, está previsto no sub-item 5.7.2

"As empresas estrangeiras que funcionem no país atenderão exigências dos subitens 5.2, 5.3, 5.4 e 5.5 mediante documentos equivalentes autenticados pelos respectivos consulados e traduzidos por tradutor juramentado devendo ter representação legal no Brasil com poderes expressos para receber citação e responder administrativa ou judicialmente".

Ora, se a necessidade de representação nessa extensão foi indicada como condição de participação no certame e requisito da habilitação, a não produção dessa prova  implica  desatendimento à lei e ao ato convocatório, impedindo que a habilitação se opere validamente.

Observe-se que o requisito não pode ser considerado mero formalismo, pois, além de configurar imposição legal, ninguém, em sã consciência, mesmo em se tratando de avença entre particulares, entraria a negociar com quem não demonstrasse, desde logo, ter representação, no território nacional, para comparecer em juízo, respondendo, no Brasil, pelos atos aqui praticados! Com maior razão, o requisito se impõe em procedimento submetido a regime de direito público, em que o interesse a ser curado é o da própria coletividade!

"Condição" e "requisito", são palavras sinônimas e indicam "circunstância indispensável para um resultado" (Novo Dicionário Brasileiro Melhoramentos, volume 2). Logo, se a representação legal no Brasil, com poderes expressos para receber citação e responder administrativa e judicialmente, constitui circunstância indispensável para a habilitação, nos termos do estatuto e da lei, por imperativo lógico,  haveria de ser demonstrada  nessa fase do certame, até para permitir o exercício do controle pela  Administração, pelos demais concorrentes e por terceiros, nos termos do que exige a legislação (8).
Não se mostra, pois, razoável a alegação de que o edital não foi explícito em exigir prova dessa condição na fase de habilitação, nem de que tal documento poderia ser apresentado até a assinatura do contrato. É que, além de o ato convocatório não permitir essa intelecção, a exigência do preenchimento desse requisito ao ensejo de habilitação decorre da lei, do caráter competitivo do certame e dos princípios que informam a licitação, especialmente o da publicidade.

A 2ª pergunta refere-se à possibilidade de ser aceita tradução dos documentos de um dos integrantes do Consórcio B, que não foi elaborada por tradutor juramentado.

O § 4º do artigo 32 da Lei 8666/93, acima transcrito, estabelece que as empresas estrangeiras que não funcionem no Brasil atenderão às exigências da documentação necessária à habilitação, mediante documentos equivalentes, autenticados pelos respectivos consulados, e traduzidos por tradutor juramentado, exigência essa reproduzida no item 7.8 do Edital.

Como enfatizado na parte preambular deste parecer, antes e acima das regras do edital, está a legislação que o complementa.

A legislação que estabelece os requisitos considerados necessários a conferir fé pública à tradução de documento em língua estrangeira é, em primeiro lugar, o Decreto 31.609/43, que regulamenta o ofício de tradutor público.

O decreto em questão estabelece, em seu artigo 18:

"Art. 18. Nenhum livro, documento ou papel de qualquer natureza que for exarado em idioma estrangeiro produzirá efeitos em repartição da União, dos Estados ou dos Municípios, em qualquer instância, juízo ou tribunal ou entidades mantidas, fiscalizadas, ou orientadas pelos poderes públicos, sem ser acompanhado da respectiva tradução feita na conformidade deste Regulamento.
Parágrafo único - Estas disposições compreendem também os serventuários de notas e cartórios de Registros de Títulos e Documentos que não poderão registrar, passar certidões ou públicas-formas de documentos no todo ou em parte redigido em língua estrangeira",

deixando claro que, para  produzir efeito legal no Brasil, a tradução deve ser feita por tradutor público juramentado segundo as leis brasileiras, ou seja, por agente público devidamente credenciado no Brasil para essa função.

O problema da falta de tradutor público é equacionado no § único do art. 19 do Decreto, que foi objeto de regulamentação recente pela Instrução Normativa nº 48 de 6/03/96, expedida pelo Departamento Nacional de Registro do Comércio, órgão do Ministério da Indústria do Comércio e do Turismo, a qual, em seu art. 9º, estabelece:

"Art. 9º. Somente na falta ou impedimento de tradutor público e intérprete comercial para determinado idioma, poderá a Junta Comercial, para um único e exclusivo ato, nomear tradutor e intérprete "ad hoc".

A seguir, o art. 10 dessa instrução arrola uma série de exigências para a nomeação de tradutor "ad hoc", o qual deverá assinar termo de compromisso, uma vez que se vai conferir fé pública à tradução por ele elaborada, e até para, em caso de em sendo argüida a inexatidão, deflagrar o procedimento a que se alude o artigo 22 do Decreto 31609/43. 

O fato de, no caso objeto da consulta, um dos integrantes do Consórcio B, em sendo estrangeiro, haver apresentado vários documentos de origem sueca, traduzidos no país de origem e autenticados no consulado, configura manifesto desrespeito às condições estabelecidas no edital, à Lei 8666/93 e à legislação específica.

Diga-se, ademais, que, consoante os documentos que nos foram submetidos, as traduções apresentadas contêm erros grosseiros, tornando-as imprestáveis para os fins a que se destinam, conforme demonstrado no parecer exarado pela Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro.

Da análise da matéria versada nesses dois quesitos, resulta que a inabilitação da Consórcio B foi bem decretada, pois as faltas cometidas constituem ostensivos descumprimentos das normas do edital e da legislação que o complementa (9) tendo agido, a Comissão, nos estritos termos do que lhe determina o artigo 41 da Lei 8666/93, e não com rigorismos exagerados.

O terceiro quesito indaga se a decisão que desclassificou o Consórcio B foi devidamente motivada.

Antes de passar a responder a esta pergunta, importa enfatizar que consideramos ser dever da Administração motivar  sempre os seus atos, sejam eles discricionários ou vinculados.

Esse dever decorre da forma de Estado --democrático de Direito-- adotada pela Constituição, no "caput" do artigo 1º; da cidadania, indicada, no inciso II, como um dos fundamentos da República; do princípio que figura no parágrafo único desse mesmo dispositivo constitucional, segundo o qual todo poder emana do povo; e, ainda, do artigo 5º XXXV que assegura o direito à apreciação Judicial, nos casos de ameaça ou lesão a direito.

Sendo certo que a Administração Pública exerce função, na medida  em que lhe toca curar os interesses da coletividade, o mínimo que o cidadão pode esperar é conhecer as razões pelas quais determinados atos administrativos são praticados, até para assegurar exercício do controle judicial, confrontando-os com os princípios da legalidade, da finalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade, como bem observa Celso Antonio Bandeira de Mello (10). Daí a exigência implícita no ordenamento, de que o dever da Administração de justificar seus atos, seja contemporâneo à expedição do próprio ato, até para que se arrede a possibilidade de se "construírem" motivos após a sua emanação.

À nitidez, esse dever decorre não só dos dispositivos constitucionais apontados, mas também da norma contida no inciso X do artigo 93 da CF, "verbis":

"Art. 93. Lei Complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal disporá sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios:

.....

X - as decisões administrativas dos tribunais serão motivadas, sendo as disciplinares tomadas pelo voto de maioria absoluta de seus membros",

que, ao aludir à necessidade de motivação das decisões administrativas dos tribunais, deixa evidente que tal requisito é igualmente imprescindível em todos os atos administrativos dessa natureza, sejam eles praticados por agentes do Poder Judiciário, do Executivo ou do Legislativo.

Aliás, até mesmo as decisões judiciais não prescindem da motivação, sob pena de nulidade, a teor do que estabelece nossa lei adjetiva.

A necessidade de motivação não impede, entretanto, que a justificação seja feita de maneira sucinta. Basta que indique com clareza os fundamentos de direito e de fato, e a correlação lógica entre os eventos existentes e a providência tomada.

No caso em exame, a consulente ofertou recurso administrativo da decisão da Comissão Julgadora que classificara em 1º lugar a proposta do Consórcio B, pelos seguintes motivos:

- não ter prorrogado o prazo de validade da garantia de sua proposta para a área 2 atendendo ao subitem 5.4.9 do edital.

- não ter mencionado na sua proposta a importância por extenso que se propunha a pagar à União e não obedecer a grafia adequada do valor em real, tornando o número impreciso e duvidoso, com violação do subitem 6.10.1.1 do edital e da Lei 9069/95 (art. 1 § 2º).

Essa matéria foi minuciosamente analisada pelos Pareceres da Consultoria Jurídica nºs 1108/97 e 1130/95, sendo, ainda, objeto de apreciação no Relatório de Julgamento de Recurso Administrativo e Impugnação de 28/08/97, no Relatório sobre o Requerimento do Consórcio B de 05/09/97 e nos Papéis de Trabalho da Comissão de Licitação, com base nos quais foi proferida decisão desclassificatória do  seguinte teor:

"A Comissão Especial de Licitação da Concorrência nº 001/96 - SFO/MC, Serviço Móvel Celular, torna público que em conformidade com os Relatórios de Julgamento de recurso Administrativo e Impugnações de 28 de agosto de 1997, elaborados por esta comissão, e com o despacho de 29 de agosto de 1997, do senhor Ministro de Estado das Comunicações que julga a representação e respectiva impugnação apresentadas referentes à Área de Concessão 2, a Comissão reconsidera a decisão constante da Ata da Reunião de Abertura das Propostas das Áreas de Concessão 2 e 10, de 18 de agosto de 1997, que classificou sob condição resolutiva, a proposta do Consórcio B, como vencedora da Concorrência para a Área de Concessão 2, para desclassificá-la por não ter o referido licitante prorrogado o prazo de validade da garantia de sua proposta para essa Área, deixando de atender ao disposto no subitem 5.4.9 do Edital, e por apresentar sua proposta sem mencionar a importância por extenso que se propunha a pagar, pelo direito de exploração do serviço e pelo uso de radiofrequências associadas, conforme exigido no subitem 6.10.1 do Edital e em desacordo com o parágrafo 2º do art. 1º da Lei nº 9069 de 29 de junho de 1995, no que concerne à grafia do valor em Real. Em consequência não declaradas classificadas....".

Ora, como se vê, a decisão encontra-se perfeitamente motivada, com indicação das falhas cometidas pelo Consórcio B, referência expressa aos itens do edital e aos dispositivos legais desrespeitados,  e com a demonstração do nexo da causalidade entre as violações cometidas  e a providência tomada que, no caso, foi a desclassificação.

Além disso, faz expressa menção aos atos que a embasaram, nos quais os fatos e o direito foram exaustivamente analisados e que são de amplo acesso a todos os participantes e mesmo a terceiros, o que até permitiria ato decisório mais sucinto do que o que foi exarado.

É que a ausência de motivação não se confunde com motivação sucinta, como têm decidido reiteradamente os Tribunais, deixando de reconhecer, por essa razão, a nulidade, quanto a decisões singelamente fundamentadas e até mesmo com fundamentação deficiente.

O Supremo Tribunal Federal, no RE 77.792-SP (RTJ 73/220), decidiu que:

"Sentença. Nulidade Por falta de fundamentação. Somente a sentença não motivada é nula. Não é nula a sentença com motivação sucinta ou deficiente.

Recurso Extraordinário não conhecido".


No mesmo sentido, foi a decisão exarada no RE 88.439:

"Argüição de falta de fundamentação de acórdão recorrido. Nulidade inocorrente, pois fundamentado o acórdão, embora sucinto. 

Aplicação do artigo 522 § 1 do CPC reservado à apelação do mérito da causa Súmula 400. RE não conhecido",

onde restou reconhecido não se reputar carente de fundamentação a decisão lacônica, como se vê do seguinte trecho extraído do voto do relator, o eminente Ministro Cordeiro Guerra:

"Com efeito, afirma-se não conter o julgado recorrido qualquer fundamentação, tanto que só conteria uma conclusão. 

Ocorre, contudo, que não há como confundir fundamentação deficiente ou lacônica, a ensejar embargos declaratórios, com ausência total de fundamentação, esta sim capaz de gerar a declaração de nulidade processual. 

Ao expressar, o v. Aresto recorrido, que "toda a matéria está sujeita a reexame, por força do agravo retido que poderá ser apreciação como preliminar da apelação que venha a ser interposta da sentença que julgar definitiva a ação", deixou induvidosa a sua fundamentação, no sentido de que entendia não oportuno o julgamento  do agravo, que estaria a servir de preliminar do julgamento do mérito e não outro.

Reconhece-se o laconismo ou a deficiência de tais fundamentos - o que é diverso porém de se admitir ausente a essência do julgado. 

..............

Assim, numa sumária cognitio, da tese posta no apelo extremo, de que a ausência de fundamentação lhe acarreta a nulidade, despontam as circunstâncias fáticas que não permitem alcançar a admissibilidade desse debate, uma vez que existe a tal fundamentação".

Saliente-se, aliás, que a jurisprudência admite que a fundamentação se dê pela mera referência a outro julgado, como se vê do Aresto prolatado pelo E. Superior Tribunal de Justiça, no Resp. 1219-RJ, assim ementado:

"A validade do acórdão impõe fundamentação. Revela-se, entretanto, pelo conteúdo. Não exige longa explanação. Lícito e suficiente reportar-se a outro julgamento, identificação e que tratou da mesma matéria".

Nesse julgado, conclui o douto relator, Ministro Vicente Cernicchiaro:

"O Recurso Especial restringe-se ao exame de argüição de matéria infraconstitucional, na espécie, ao alegado vício do v. acórdão recorrido, consistente em ausência de fundamentação.

Data vênia, não prospera a irresignação.

...........

O Recurso Especial é restrito à matéria infraconstitucional. Na espécie em deslinde, o v acórdão recorrido seria carente de fundamentação.

Conforme transcrição supra, a motivação foi breve. Breve, porém bastante para reconhecimento das razões de decidir.  A matéria, objeto da ação, fora exaustivamente analisada em processos de conteúdo idêntico. O Egrégio Tribunal Federal de recursos declarara a inconstitucionalidade das tarifas carreadas ao Fundo nacional de Telecomunicações. O Acórdão, ademais, fez remissão à decisão de 1º grau, devidamente fundamentada (fls. 69/73)

A fundamentação, pois, é suficiente. Inexiste o vício reclamado". 

A menção a esses julgados tem apenas o escopo de demonstrar que, mesmo no tocante às decisões judiciais, a laconicidade, e mesmo a deficiência, não levam a considerar-se inválida a sentença com base na norma  do artigo 458 do CPC, se dela for possível identificar as razões de decidir.

A decisão administrativa em exame, entretanto, não padece sequer dessas imperfeições, pois, além de dela constar a fundamentação fática e jurídica, embora de forma concisa, por reportar-se aos pareceres que enfrentaram  exaustivamente a matéria, resta, outrossim, evidenciado o nexo de causalidade entre os vícios apontados e a desclassificação.

O 4º quesito indaga se consta, no edital, a exigência de que os licitantes apresentassem prova documental da renovação do seguro-garantia.

Entre os requisitos para a habilitação dos proponentes --item 5--, o edital prevê, expressamente, no sub-item 5.4.9:

"5.4.9. Comprovação de garantia, por área de Concessão, nas mesmas modalidades e critérios previstos no "caput" e no parágrafo primeiro do artigo 56 da Lei 8666/93, limitado a 1% do preço mínimo de referência pelo direito de exploração do serviço e pelo uso de rádio frequências associadas".

A norma legal, a que o referido subitem faz referência, reza:

"Art. 56. A critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que prevista no instrumento convocatório, poderá ser exigida prestação de garantia nas contratações de obras, serviços e compras.

§ 1º - Caberá ao contratado optar por uma das seguintes modalidades de garantia.

I -   caução em dinheiro;

II -  seguro garantia

III - fiança bancária",

restando, claro que, ao ensejo da habilitação, no certame em análise, os proponentes haviam de ofertar prova documental de estarem em condições de prestar garantia por uma das modalidades indicadas na lei.

Não haveria lógica em admitir-se que o edital tivesse exigido garantia válida apenas para o ato da habilitação, admitindo que ela fenecesse, antes mesmo do julgamento da proposta (11). 

A garantia, como se depreende da letra da lei, destina-se a assegurar o objeto da contratação. Daí que, para restar cumprida a exigência do edital, a prova de sua existência há de permanecer idônea durante todo o procedimento licitatório. Caso contrário, não seria garantia, ou seja, prova de dispor, o proponente, de condições para executar satisfatoriamente o objeto do contrato, se vencer o certame.

Sendo da própria essência da garantia permanecer atual até a contratação, cabe ao proponente cuidar para que isso ocorra, renovando-a, se o tipo  que ele vier a escolher for daqueles cujo prazo se expira antes do prazo de validade da proposta. O edital não precisa aludir à necessidade de renovação, porque isso é uma vicissitude da espécie de garantia que vier a ser escolhida pelo proponente. 

Dada a vinculação entre habilitação e a proposta, ao arrolar a prova da garantia entre os requisitos para a habilitação, o edital está a exigir não só que esta prova seja idônea  naquele momento, mas que assim permaneça até o momento da contratação, o que engloba a fase de abertura e julgamento das propostas.

Cabe, pois, a cada licitante, repita-se, cuidar para que assim seja, providenciando a renovação, se dela depender a validade do tipo de garantia por ele escolhida. 

Logo, se o Consórcio B escolheu um tipo de garantia com prazo inferior ao prazo de validade da proposta --a saber, a representada pela apólice nº 05750001.948-- e  a deixou vencer  sem prorrogá-la, inabilitou-se para o certame em virtude desse fato superveniente, sendo aplicável  a norma do § 5 do art. 43 da Lei 8666/93, "verbis":

"§ 5º. Ultrapassada a fase de habilitação dos concorrentes (incisos I e II) e abertas as propostas (inciso III) não cabe desclassificá-los por motivo relacionado com a habilitação, salvo em razão de fatos supervenientes ou só conhecidos após o julgamento" (grifamos).

Quanto ao 5º quesito, o item 6.10.1.1 do edital estabelece:

"A proponente deverá indicar, em moeda corrente do país e por extenso, a importância que se propõe a pagar pelo Direito de Exploração do Serviço e pelo Uso de Radiofrequências associadas, em cada Área de Concessão em que deseja participar".

A Lei 9069 de 29/06/95, ao prever que, a partir de 1º de julho de 1994, a unidade  do Sistema Monetário Nacional passou a ser o Real, dispõe, nos § 1 e 2 do artigo 1º:

"§ 1º. As importâncias em dinheiro, serão grafadas precedidas do símbolo R$

§ 2º. A centésima parte do real, denominada "centavo", será escrita sob a forma decimal, precedida de vírgula que segue unidade".

Na proposta ofertada pelo Consórcio B, a expressão numérica do preço proposto foi grafada como R$ 1,326,943,944,00.

Ora, confrontando essa expressão com o que dispõem os § 1 e 2 do artigo 1º da Lei 9069/95, e levando em conta que, de acordo com essas normas, a vírgula segue a unidade e precede o centavo, o valor por extenso do preço proposto foi de "um real trezentos e vinte e seis milésimos, etc".

O erro na representação numérica do valor proposto poderia ser sanado pela indicação desse valor por extenso, como exige o edital.

Porém, da proposta do Consórcio B não consta o valor do preço por extenso, não havendo, portanto, elementos para superar a vacuidade da cláusula de preço, restando comprometida a segurança da proposta, naquilo que, de rigor, é um dos critérios de definição do certame.

A não-convalidação dos vícios apontados, não pode ser vista como excesso de formalismo, pois houve manifesto desatendimento à lei e a requisito considerado relevante para a licitação, tanto que constou, como exigência, do edital.

Aliás, que a cláusula de preço seja indene de dúvidas, é requisito essencial para a segurança de qualquer negócio jurídico, ainda que celebrado entre particulares. Que dirá, então, quando está envolvido o interesse público!

Sem dúvida, portanto, que o destino de proposta tão displicentemente formulada, não poderia ser outro que a desclassificação, em estrito cumprimento ao que determinam as normas insertas no "caput" do artigo 41 e no inciso IV do artigo 43, da lei 8666/93, "verbis":

"Art. 41. A Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se acha estritamente vinculada".

"Art. 43. A licitação será processada e julgada com observância dos seguintes procedimentos:

........

IV - verificação da conformidade de cada proposta com os requisitos do edital .... promovendo-se a desclassificação das propostas desconformes ou incompatíveis" (grifamos).

O 6º e o 7º quesitos comportam resposta conjunta.

O preceito "pas de nullitè sans grief" foi invocado por Hely Lopes Meirelles, ao observar que o princípio do procedimento formal impõe a estrita observância das normas procedimentais, mas não significa que a Administração deva ser formalista a ponto de fazer exigências inúteis à licitação, anular procedimentos, inabilitar ou desclassificar diante de simples omissões ou irregularidades que sejam irrelevantes e não causem prejuízos à Administração ou aos concorrentes. Conclui o saudoso mestre:

"A regra é a dominante nos processos judiciais: não se decreta nulidade onde não houve dano para qualquer das partes - pas de nullitè sans grief" (12).
Claro está que o preceito não se aplica quando ocorre aberta violação à legalidade, e demais princípios que regem a licitação. É que, nesse caso, não há necessidade de demonstrar dano "in concreto" pois o ato ilegal, em si mesmo, já configura uma situação de dano à ordem jurídica e de desatendimento ao interesse público que não pode ser tolerada pela  Administração sem comprometimento dos objetivos da licitação que, como salientado inicialmente, é a busca da proposta mais vantajosa para a Administração Pública, com observância da isonomia e das regras de competitividade (13).
É bem de ver que a validade do certame não poderia sustentar-se no fato de ser, a proposta, mais vantajosa, financeiramente, para a Administração, se desatendido o outro objetivo do procedimento licitatório, que é o tratamento isonômico dos participantes, até porque, o fato de a proposta parecer mais atrativa do ponto de vista financeiro, não significa que estará atendido o interesse público, se, ao longo do procedimento licitatório, o proponente não demonstra estar em condições de bem desempenhar o objeto para o qual a licitação foi deflagrada, mostrando-se, por exemplo, displicente ou negligente em atender aos requisitos legais e a outros que constam do edital por ter a Administração reputado relevantes ao interesse público, sem que tivessem sido impugnados.

De qualquer forma, as violações à lei e ao edital o foram em aspectos relevantes, tais como a capacidade jurídica, a cláusula de preço e a cláusula de garantia. Assim, a classificação em primeiro lugar, de um licitante que tão abertamente descumpriu a lei e o ato convocatório, provocaria inequívoco dano a todos os concorrentes e em especial à  consulente que, a par de formular proposta financeiramente melhor, como se demonstrará na resposta ao 8º quesito, cumpriu rigorosamente as condições do edital, demonstrando, portanto, estar melhor preparada para levar a bom cabo o objeto licitado.

Estaria arredada a competitividade se se abandonasse a vinculação ao edital, e comprometido o julgamento objetivo, para se adotarem critérios outros, em desconformidade com o que a Administração pediu (14).
Não se afigura possível, portanto, colocar o valor da proposta --que, aliás, como salientado acima, sequer foi definido de forma segura e isenta de dúvidas-- acima da própria legalidade do procedimento administrativo e do respeito aos preceitos constitucionais que o regem.

Resta o último quesito. A matéria envolve mais uma questão de quantificação de benefícios, visto que o Consórcio B ofereceu maior preço para o Governo, em 102 milhões de reais, e o Consórcio A um pacote de tarifas menor em 30%, o que trará um benefício tarifário da ordem de 1 bilhão e 800 milhões de reais no curso da exploração. Assim podemos resumir a diferença:

1) A fórmula utilizada pelo governo para a decisão da concorrência da telefonia celular na Banda B utiliza um critério misto: considera o preço oferecido ao Governo a ser pago em três anos e também considera a cesta de tarifas a ser paga pelo consumidor;

2) Na decisão da área 2, o TESS ofereceu o maior preço para o Governo, com uma diferença de R$ 102 milhões em relação a consulente. Este preço tem peso de 50% na fórmula de escolha do vencedor;

3) MAS ESTA DIFERENÇA É APENAS PARTE DA VERDADE, UMA PARTE MENOR, COMO VEREMOS A SEGUIR;

4) A consulente ofereceu um  pacote de tarifas 30% menor do que o do TESS: R$ 48,88 da consulente contra R$ 69,82 do TESS. As tarifas têm peso de 40% na fórmula;

5) Pela fórmula de cálculo usada para decidir a concorrência, como resultado da combinação de preço e tarifa, o TESS obteve um índice de 0,78594 e a consulente um índice de 0,78539 que resulta numa diferença de 0,00055, ou seja, 0,07%.

6) É preciso deixar claro que a proposta da consulente traz mais benefícios para os consumidores. Como visto, a diferença da cesta de tarifas é de R$ 20,94. Isto, EM CADA MÊS E PARA CADA CONSUMIDOR INDIVIDUAL;

7) Esta diferença quer dizer aproximadamente R$ 250,00 por ano para cada consumidor, ou seja, quando o número de consumidores for de apenas 400.000 com permanência média de um ano, estarão recuperados os R$ 100 milhões da diferença de preços por meio das tarifas que privilegiam os usuários, não o governo. A partir deste ponto, o benefício será totalmente dos usuários.

8) O próprio Ministério das Comunicações estimou que o benefício resultante da diferença de tarifas pode chegar a R$ 1,8 bilhões em 15 anos (prazo da concessão). A consulente entende que esse valor poderá ser ultrapassado;

9) R$ 1,8 bilhões é uma quantia muito superior aos preços oferecidos nas propostas;

10) Em resumo, a vitória da consulente significa ganhos substanciais para todos os usuários, não uma perda para o Governo.

À luz do interesse nacional, se se admitisse, argumentando pelo absurdo, que tivesse, o consórcio desclassificado, rigorosamente cumprido todas as exigências do edital, ainda assim, parece-nos não proceder o argumento que tem sido por ele levantado, de que sua proposta seria melhor.

Se se admitisse, à guisa de argumentação, ser a proposta vencida regular, parece-nos que, mesmo assim, a proposta da consulente é incomensuravelmente melhor que aquela.

É de se lembrar que a competência de atribuições da União, no que diz respeito à telefonia, que lhe permite transferir a terceiros, mediante concessão, autorização ou permissão de direitos de explorar essa atividade, é privativa, por tratar-se de serviço fundamental de âmbito nacional (15).
Está o artigo 21, inciso XI, assim redigido:

"Compete à União:

...

XI. explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão, os serviços de telecomunicações, nos termos da lei, que disporá sobre a organização dos serviços, a criação de um órgão regulador e outros aspectos institucionais".

Constitucionalmente, tal competência de atribuições objetiva permitir ao Estado prestador de serviços, através da União, cuidar de tais atividades, procurando dar-lhes o custo menor para a sociedade, seja por exploração direta, seja por terceiros.

A menção a "serviço público" "lato sensu" a de "interesse público", na terminologia ordinária, torna o Estado um prestador de serviços, sendo de sua obrigação apresentá-lo da melhor forma e pelo menor preço (16).
Ora, a função básica do Estado prestador de serviços é exatamente buscar o melhor preço e melhor serviço para o usuário, e não a melhor rentabilidade. O regime jurídico do artigo 175 da Constituição Federal, para determinadas atividades com densidade econômica, apenas permite o lucro como forma de manutenção da qualidade do serviço, isto é, para implementar a capacidade de investimento do Estado ou de terceiros, que aceitem subordinar-se ao regime sempre de direito público das concessões, permissões e autorizações.

Na dualidade da iniciativa econômica, o artigo 173 permite ao Estado trabalhar com o segmento privado, à luz do direito privado, e o artigo 175 permite ao segmento privado trabalhar com o Estado, à luz do direito público. E neste, o serviço prestado à sociedade é mais relevante que a exploração do mercado (17).
Ora, a proposta apresentada pela consulente objetiva, exatamente, seguindo o desiderato do artigo 175 da Constituição Federal, ou seja, a possibilidade de o usuário se beneficiar de uma tarifa menor. Sendo da essência da atividade de prestação de serviços pelo Estado, pôr à disposição da coletividade o melhor serviço pelo menor custo, a proposta da consulente atende integralmente a tal finalidade, sendo a tarifa proposta pelo consórcio vencedor 30% menor que a do consórcio desclassificado.

Mais do que isto:  está na linha dos artigos 5º, inciso XXXII, 24, inciso VIII, 155, inciso VII, 170, inciso V, assim redigidos:

"Art. 5º ...

XXXII. o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor; ...";

"Art. 24 ...

VIII. responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico";

"Art. 155 ...

§ 2º ...

VII. em relação às operações e prestações que destinem bens e serviços a consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-á:

a) a alíquota interestadual, quando o destinatário for contribuinte do imposto;

b) a alíquota interna, quando o destinatário não for contribuinte dele";

"Art. 170 A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:  ... V. defesa do consumidor".
À luz deste aspecto, que, em verdade, é o que distingue, na dualidade da iniciativa econômica, o Estado prestador de serviços públicos do Estado (art. 175) participante da exploração de mercado (art. 173), a resposta ao quesito apresentado é no sentido de que, a proposta da consulente é economicamente melhor para o país e para a sociedade do que a do consórcio desclassificado, que penaliza o consumidor de forma manifesta.

Como se percebe, hoje, o direito do consumidor é princípio fundamental de direito econômico, obrigando, o Código do Consumidor tanto empresas privadas quanto estatais a protegê-lo.

Ora, se a proposta da consulente representa uma tarifa 30% menor do que a do outro consórcio, nitidamente atinge muito mais o desiderato constitucional de proteção ao consumidor, do que a outra, representando, pois, proposta mais compatível com o interesse do Estado de prestar adequado serviço público a custo menor.

É o parecer.






 S.M.J.




São Paulo, 02 de Outubro de 1997.




IVES GANDRA DA SILVA MARTINS



 FÁTIMA FERNANDES RODRIGUES DE SOUZA

(1) Na conceituação de Celso Antonio Bandeira de Mello: "Licitação --em suma síntese-- é um certame que as entidades governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados em com elas travar determinadas relações de conteúdo patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa às conveniências públicas. Estriba-se na idéia de competição, a ser travada isonomicamente entre os que preencham os atributos e aptidões necessários ao bom cumprimento das obrigações que se propõem assumir" (Curso de Direito Administrativo, 9ª ed., Malheiros Editores, p. 331).





(2) Para Antonio Marcello da Silva: "A licitação é, portanto, procedimento, e, como tal, não pode afastar-se da forma preestabelecida, seja em lei, decreto, regulamento, portaria, caderno de encargos ou no próprio instrumento convocatório. 


As normas procedimentais constituem garantia para os licitantes e para a própria Administração, por assegurarem a normalidade do procedimento, através da fixação da forma de determinados atos, do momento para a sua prática e de suas condições de validade" (O princípio e os Princípios da Licitação, RT-532/30).





(3) "O princípio da licitação, diversamente, exige que o contrato resulte de competição entre ofertantes, os quais, disputando o negócio através de suas ofertas, propiciam ao futuro contratante a oportunidade de escolher a mais vantajosa. Para tanto, é essencial que o objeto da licitação (que se confunde com o objeto do futuro contrato) seja suficientemente definido e que se estabeleçam regras precisas, disciplinando a participação dos interessados e, principalmente, o julgamento das propostas. São requisitos fundamentais, cujo desatendimento descaracteriza e invalida a licitação, tanto no setor público quanto no privado, no qual surge com o nome de "seleção", "coleta de preços", "concurso de ofertas" etc." (Antonio Marcello da Silva, RT-532/27).





(4) "Os termos do instrumento convocatório são, pois, vinculantes para a Administração e para os competidores; são lei entre este e aquela, no consenso doutrinário e jurisprudencial. Do disposto no instrumento convocatório não poderão fugir os licitantes, pena de alijamento do certame, nem a Administração, pena de invalidação do procedimento. É regra que não admite exceções, nem pode ser postergada, ainda que em benefício do serviço público" (Antonio Marcello da Silva, RT-532/32).





(5) Direito Administrativo Brasileiro, RT, 14ª ed., p. 244.





(6) Licitação e Contrato Administrativo, RT, 7ª ed., p. 14/16.





(7) Como observa Celso Antonio Bandeira de Mello: "No direito brasileiro designa-se por edital de licitação o ato que envolve tanto a publicidade dela como as condições em que se efetivará. Daí poder-se defini-lo da seguinte forma: edital é o ato por cujo meio a administração faz público seu propósito de licitar um objeto determinado, estabelece os requisitos exigidos dos proponentes e das propostas, regula os termos segundo os quais os avaliará e fixa cláusulas do eventual contrato a ser travado. 


Consiste, portanto, no documento fundamental da licitação. Habitualmente se afirma, em observação feliz, que é sua "lei interna". Com efeito, abaixo da legislação pertinente à matéria, é o edital que estabelece as regras específicas de cada licitação, de tal sorte que as questões porventura surdidas decidem-se na conformidade de seus termos. Suas disposições são vinculantes tanto para a administração quanto para os que disputam o certame. Embora não seja exaustivo, pois normas anteriores e superiores o complementam, ainda que não reproduzidas em seu texto, como bem o diz Hely Lopes Meirelles, o edital é "a matriz da licitação e do contrato"; daí não se poder "exigir ou decidir além ou aquém do edital" (Edital nas Licitações, RDA-RJ, 131:281-299).





(8) Observa José de Castro Meira: "A habilitação é um ato de aferição da idoneidade dos proponentes para licitar. Verificando que foram preenchidos os requisitos exigidos no edital, a Administração manifesta o reconhecimento de que o interessado está apto a licitar. Assegura ao participante o direito de não ser desclassificado por motivo relacionado com a habilitação, uma vez ultrapassada esta fase, a não ser em razão de fatos supervenientes ou que só se tornaram conhecidos após o julgamento. Por outro lado, também impede que o licitante possa desistir da proposta, salvo motivo justo decorrente de acontecimento novo e aceito pela comissão" (Boletim de Licitações e Contratos nº 1, 1997, p. 11).





(9) Ivan Barbosa Rigolin e Marco Tullio Bottino, acerca do princípio do julgamento objetivo, concluem: "Quer esse princípio significar que o julgamento das licitações, seja na fase de habilitação --onde não deixa de haver um julgamento pela Comissão: o de se a documentação apresentada preenche as exigências do edital--, seja principalmente na das propostas, não pode comportar nenhum subjetivismo, nenhum personalismo de membro da Comissão, mas deve ser rigorosamente vinculado a procedimentos expressos, impessoais, absolutamente frios e isentos, previstos na lei e no edital, como roteiros obrigatórios e estáveis" (Manual Prático das Licitações, Ed. Saraiva, 1995, p. 96).





(10) Curso de Direito Administrativo, p. 70.





(11) Cabe aqui a advertência de Carlos Maximiliano: "Deve o Direito ser interpretado inteligentemente: não de modo que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva inconveniências, vá ter a conclusões inconsistentes ou impossíveis" (Hermenêutica e Aplicação do Direito, 10ª ed., Ed. Forense, 1988, p. 166).





(12)  Hely Lopes Meirelles, Licitação e Contrato Administrativo, São Paulo, 1977, p. 11.





(13) É o próprio Hely Lopes Meirelles quem afirma: "A anulação da licitação, por basear-se em ilegalidade no seu procedimento, pode ser feita em qualquer fase e a qualquer tempo, antes da assinatura do contrato, desde que a Administração ou o Judiciário verifique e aponte a infringência à Lei ou ao edital. O essencial é que seja claramente demonstrada a ilegalidade, pois anulação sem justa causa é absolutamente inválida" (Direito Administrativo Brasileiro, RT, 14ª ed., p. 274).





(14) Como adverte Maria Sylvia Zanella Di Pietro: "Quando a Administração estabelece, no edital ou na carta-convite, as condições para participar da licitação e as cláusulas essenciais do futuro contrato, os interessados apresentarão as suas propostas com base nesses elementos; ora, se for aceita proposta ou celebrado contrato com desrespeito às condições previamente estabelecidas, burlados estarão os princípios da licitação, em especial o da igualdade entre os licitantes, pois aquele que se prendeu aos termos do edital poderá ser prejudicado pela melhor proposta apresentada por outro licitante que os desrespeitou. Também resultarão descumpridos os princípios da publicidade, da livre competição e do julgamento objetivo com base em critérios fixados no edital" (Direito Administrativo, Ed. Atlas, 2ª ed., p. 232).





(15) Em parecer para o Ministério das Telecomunicações sobre o serviço móvel celular (28/06/90), um dos pareceristas signatários escreveu que: "Por esta razão, parece-me difícil esculpir o serviço público em função da condição do agente promotor, pois as zonas de dúvidas e incertezas permaneceriam.


Defendem os formalistas que serviço público é aquele que a lei definir, razão pela qual os aspectos objetivo ou subjetivo, para que se o determine, são matéria secundária. Embora estejam alicerçados em sólida doutrina e ser correto que a lei pode fazer do quadrado redondo, como ficção jurídica, em diversas situações de normação possível, os ordenamentos jurídicos supremos não costumam determinar o que seja serviço público e os infraconstitucionais estão mais voltados à indicação do tipo de serviço público hospedado pelo país.


Diferentemente não ocorre no Brasil, em nível de texto supremo, embora a noção de serviço público esteja bem delineada nos textos inferiores. Não há, todavia, uma clara conceituação legal do que seja serviço público, nem lista exaustiva de quais serviços teriam tal conotação, sobre haver nítida zona cinzenta no que concerne aos serviços público periféricos.


Desta forma, a corrente formalista, embora com real intuição do problema, nem sempre encontra nos textos legais a elucidação de todas as dúvidas a respeito de uma conformação definitiva do serviço público.


Por esta razão, necessita ela de complementação --que me parecer essencial-- ou seja, de que a natureza jurídica do serviço público é que lhe dá tal perfil, a não ser que a lei expressamente o negue.


Por tal concepção, o serviço público o é por sua natureza intrínseca, independente do agente que o presta, só deixando de sê-lo, por ficção legal, se a lei declarar a sua não condição de serviço público" (A Constituição Aplicada nº 6, Ed. CEJUP, 1993, p. 37/38/39).





(16) O artigo 2º da atual Lei 9295/96 conforma claramente os três tipos de serviços, entre eles o móvel celular, estando assim redigido: "Sujeitam-se à disciplina desta Lei os serviços de telecomunicações elencados no art. 1º, observadas as seguintes definições:


§ 1º. Serviço Móvel Celular é o serviço de telecomunicações móvel terrestre, aberto à correspondência pública, que utiliza sistema de radiocomunicações com técnica celular, conforme definido na regulamentação, interconectado à rede pública de telecomunicações, e acessado por meio de terminais portáteis, transportáveis ou veiculares, de uso individual.


§ 2º. Serviço limitado é o serviço de telecomunicações destinado ao uso próprio do executante ou à prestação de terceiros, desde que sejam estes uma mesma pessoa, ou grupo de pessoas naturais ou jurídicas, caracterizado pela realização de atividade específica.


§ 3º. Serviço de Transporte de Sinais de Telecomunicações por Satélites é o serviço de telecomunicações que, mediante o uso de satélites, realiza a recepção e emissão de sinais de telecomunicações, utilizando radiofrequências predeterminadas".





(17) "No regime de prestação de serviço público, cuja dimensão econômica hoje não merece contestação nem de economistas, nem de juristas, ocorre exatamente o contrário, sendo a presença do Estado principal e a presença do setor privado a de acolitador daquele.


O Estado, de rigor, tem a iniciativa primeira e o setor privado a acessória e complementar.


O artigo 175 oferta as linhas gerais de tal regime, estando assim descrito: "Art. 175. Incumbe o Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.


§ único. A lei disporá sobre: I - o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão; II - os direitos dos usuários; III - política tarifária; IV - a obrigação de manter serviço adequado".


A disciplina jurídica de ordem econômica está sujeita às regras próprias do Direito Econômico e do Direito Privado, com as implicações de natureza comercial, fiscal, criminal etc., em seus aspectos impositivos ou sancionatórios. Há todavia, no que concerne à preferência de atuação do setor privado, indiscutível predominância das regras pertinentes ao Direito Privado a conformar a atuação econômica dos agentes privados e públicos.


A disciplina jurídica do serviço público subordina-se às regras rígidas de Direito Público e, mais particularmente, do Direito Administrativo, submetendo os agentes privados, concessionários, permissionários ou autorizados, aos comandos inelásticos de tal regime.


À flexibilidade própria de Direito Privado, que rege preferencialmente a livre iniciativa em matéria econômica, sucede a inflexibilidade do Direito Público, que comanda, preferencialmente, a atuação econômica do Estado na exploração dos serviços com esta dimensão.


O que há, todavia, a destacar, é que tanto no regime de livre iniciativa como naquele do serviço público de dimensão econômica, os setores público e privado podem atuar, subordinando-se, todavia, às disposições legais que pertinem a cada um destes regimes.


Não há, nos regimes referentes à dualidade da iniciativa econômica, exclusão prévia, salvo raras exceções constitucionais, da participação do setor público ou do privado em outro regime, restando, apenas, o nível de sua participação, vicária ou principal, conforme seja, a atividade econômica explorada, privada ou nitidamente pública" (Ives Gandra da Silva Martins in "A Constituição Aplicada nº 6", ob. cit, p. 34).
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