INTRODUCAO

A presente monografia, que tem por tema “Organizagdes Sociais: a realizacao de
licitacdo para a concessdo da qualificacdo como garantia do principio da isonomia”, objetiva
mostrar a relevancia e os beneficios de um procedimento licitatorio, diante da concessdo do
titulo de Organizacdo Social pela Administracdo Publica a entidades sem fins lucrativos, haja
vista que a mera discricionariedade administrativa para a escolha de entidade a concessédo

desse titulo deflagra lesdo ao principio da isonomia entre os interessados.

Por esta razéo, o problema seria no sentido de questionar se a realizacdo de licitagdo
para escolha de entidade privada sem fins lucrativos a concesséo de titulo de Organizacdo
Social, tendo em vista tratar-se de critério discricionario da Administracdo Publica, tal como
dispde os arts. 1° e 2°, da Lei 9.637/98, seria instrumento vidvel para garantia da isonomia

entre os interessados.

Como marco tedrico da monografia em epigrafe, tem-se as ideias sustentadas pela

doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a saber:

Para que a Organizacdo Social se enquadrasse adequadamente nos principios
constitucionais que regem a gestdo do patrimonio publico e que existem exatamente
para proteger esse patrimdnio, seria necessario, no minimo a exigéncia de licitagdo
para escolha da entidade e submissio aos principios da licitagéo [...]."

Por lesionar principio assegurado constitucionalmente, como o principio da isonomia,
a discricionariedade da Administracdo Publica ndo é o critério adequado para a concessdo do
titulo especial de Organizacdo Social, sendo a licitagdo um meio habil para a garantia de tal

principio, visto que ela resguarda os principios constitucionais.

Sob o ponto de vista juridico, a importancia desta pesquisa esta no sentido de analisar
a discricionariedade administrativa na concessao de titulo de Organizacdo Social, verificando

se a forma de escolha fere o principio constitucional da isonomia entre 0s concorrentes,

! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica. Concessdo, Permissio, Franquia,
Terceirizagdo, Parceria Publico-Privada e outras Formas. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2011, p. 271.



buscando por um procedimento mais adequado, proporcionando as entidades interessadas

direitos iguais nessa concorréncia.

Referindo-se ao ganho social, a pesquisa € de extrema importancia, pois defende a
aplicacdo de principios constitucionais garantindo uma atuacdo da Administracdo Publica de
forma democrética e imparcial, e apresenta a licitagdo como meio habil para assegurar tais
principios. Essa atuacdo e a aplicacdo dos principios garantiriam a igualdade entre todos os
interessados e uma prestacdo mais eficiente dos servicos realizados pela Organizacdo Social,
pois durante a licitacdo, a entidade escolhida seria a que apresentasse uma melhor proposta,

gerando beneficios para toda a comunidade.

Quanto ao ganho académico, é relevante por permitir a pesquisadora do presente
estudo a ampliacdo do conhecimento a respeito do tema, despertando a critica e elevado o

ganho para a sua formacao profissional.

Lado outro, o presente trabalho pauta-se numa pesquisa tedrico-dogmatica, a partir da
utilizacdo de doutrinas, bem como da legislacdo pertinente ao tema, manuseio de

jurisprudéncias e artigos.

A natureza da presente pesquisa se revela ser transdisciplinar, devido ao cruzamento e
investigacbes de informagOes em diferentes ramos do direito, tais como Direito
Administrativo e Direito Constitucional. Também possui contetdo interdisciplinar entre o
Direito e as Ciéncias Gerenciais no que tange a analise dos setores sociais, com destaque para

0 terceiro setor.

A presente monografia sera dividida em trés capitulos. O primeiro deles versara sobre
0 regime da Administracdo Publica e os principios constitucionais, abordando o regime
juridico, orgaos e entidades publicas, servi¢os publicos e os principios constitucionais na

Administragdo Publica.

No segundo capitulo, sob o titulo de “Licitacdo” discorre-se sobre o conceito de
licitacdo, as finalidades, principios, o objeto, as modalidades e as fases do procedimento
licitatorio.

Por derradeiro, o terceiro capitulo dispGe sobre a ofensa ao principio da isonomia,
abordando as tendéncias do Direito Administrativo, como a criagcdo do terceiro setor e das
entidades paraestatais. E por fim a necessidade de licitacdo para a concessdo de titulo de

Organizacdo Social.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Tendo em vista a importancia da tematica acerca das Organizacdes Sociais, torna-se

imprescindivel a andlise de alguns conceitos centrais com 0 objetivo de uma compreensédo

mais clara da presente monografia.

Diante disso, devem ser considerados alguns conceitos, como o de Organizagdo

Social, a concepcdo do principio da isonomia, a visdo doutrindria de licitacdo, e a nocao

juridica de discricionariedade administrativa, 0s quais passa-se a explanar.

Organizacdo Social é um titulo concedido pelo Poder Executivo, uma qualificacdo

especial, e de acordo com Edmir Netto de Araujo seria:

OrganizagBes Sociais sdo entidades de natureza juridica privada, mas que podem
exercer servico publico ou vir a administrar patriménio puablico, sob controle do
Estado, e por essa razdo sdo genericamente designadas como entidades publicas ndo
estatais (como o fez o proprio Governo Federal), sendo caracteristica que o controle
estatal seja de resultados e, ao invés do controle essencialmente formal tipico do
aplicavel aos 6rgdos publicos, este seja predominantemente contratual, eis que
fundamentado basicamente na recente figura dos contratos de gest&o.?

A Administracdo Publica deve manter-se em uma posi¢do de neutralidade, ou seja,

imparcialidade em relacdo aos seus administrados, sendo proibido o beneficio de um em

detrimento dos outros, podendo ser considerado até como desvio de finalidade ou abuso de

poder. Diante disso, sobre o principio da isonomia, dispde Diogenes Gasparini:

A Constituicdo Federal, no art. 5°, caput, estabelece que, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, todos sdo iguais perante a lei. E o principio da igualdade ou isonomia.
Todos devem ser tratados por ela igualmente tanto quando concede beneficio,
confere isen¢fes ou outorga vantagens como quando prescreve sacrificios, multas,
sancOes, agravos. Todos os iguais em face da lei também o sdo perante a
Administracao Publica. Todos, portanto, tém o direito de receber da Administracdo
Pablica o0 mesmo tratamento, se iguais. Se iguais nada pode discrimina-los. Impde-
se aos iguais, por esse principio, um tratamento impessoal, igualitario ou isonémico.

2 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,

p.1809.



E principio que norteia, sob pena de ilegalidade, os atos e comportamentos da
Administracdo Publica direta e indireta.’

Como garantia dos principios constitucionais acima expostos, a licitagdo, nos dizeres

de Celso Antbnio Bandeira de Mello, seria:

Um certame que as entidades governamentais devem promover e no qual abrem
disputa entre os interessados em com elas travar determinadas relagdes de contetdo
patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas.
Estriba-se na ideia de competicdo, a ser travada isonomicamente entre oS que
preencham os atributos e aptiddes necessarios ao bom cumprimento das obrigacdes
que se propdem assumir.*

O mesmo autor dispde ainda sobre o que seria a discricionariedade administrativa:

Atos discricionérios seriam os que a Administracdo pratica com certa margem de
liberdade de avaliacdo ou decisdo segundo critérios de conveniéncia e oportunidade
formulados por ela mesma, ainda que adstrita a lei reguladora da expedicao deles.’

“Poder discricionario, portanto, é a prerrogativa concedida aos agentes administrativos
de elegerem, entre varias condutas possiveis, a que traduz maior conveniéncia e oportunidade

para o interesse publico”.®

¥ GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 16. ed. atual. por Fabricio Mota. Sdo Paulo: Saraiva. 2011,
p. 74.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 68, de 21.12.2011. S8o Paulo: Malheiros, 2012, p. 532.

% Idem, p. 434.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 12. ed. rev., ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Saraiva, 2005, p. 38.
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CAPITULO |- REGIME DA ADMINISTRACAO PUBLICA E OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

1.1 REGIME JURIDICO-ADMINISTRATIVO

A expressdo “Regime Juridico da Administracdo Publica” comporta um sentido mais
amplo designando os regimes de direito publico e privado aplicaveis a Administracdo. Por sua
vez, a expressdo regime juridico-administrativo seria, nos dizeres de Di Pietro, “reservada tao-
somente para abranger o conjunto de tracos, de conotagcOes, que tipificam o direito
administrativo, colocando a Administragdo Publica numa posicdo privilegiada, vertical, na

relago juridico-administrativa™.’

O regime juridico-administrativo seria de direito pablico e um conjunto de direitos e
deveres atribuidos ao Poder Publico por forca do ordenamento juridico, traduzindo-se em
prerrogativas e limitacGes impostas a ele, surgindo quando a Administracdo Publica atua
representando os interesses da coletividade. E um regime aplicavel a todos os 6rgdos e

entidades que compGe a Administracdo, e a todos 0s agentes administrativos.

Temos como alguns exemplos de prerrogativas asseguradas a Administracdo Publica a
autoexecutoriedade, a autotutela, o poder de expropriar, 0 de ocupar temporariamente 0
imovel alheio, o de requisitar bens e servicos, o de aplicar san¢Ges administrativas, o de
instituir serviddo, o de impor medidas de policia, o de alterar e rescindir unilateralmente os
contratos. Com relacdo as limitagcbes que a Administracdo sofre temos, por exemplo, a
necessidade de contratar seus agentes através de concurso publico, e no caso de contratacdo
de servicos deve realizar licitagdo em busca da melhor proposta e preco que beneficiara a

todos da populacéo.

Diante de tantos privilégios conferidos a Administragdo Publica seria como se ela
estivesse em uma posicao de superioridade em relacdo ao particular, pois ela busca sempre
alcancar o interesse da coletividade. Porém, as limitacGes impostas a ela causam restri¢des a
suas atividades, devendo obedecer a principios e determinados fins. A ndo observacgéo a esses
fins e principios podera acarretar a nulidade do ato administrativo, podendo ser considerado

como desvio de finalidade ou abuso de poder.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 42.
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O regime juridico-administrativo surge, portanto, desses direitos e deveres a que esta
sujeita a Administracdo Publica. Essas prerrogativas e limitagdes traduzem-se nos principios
da supremacia do interesse publico sobre o privado e o da indisponibilidade do interesse

publico, sendo considerados como principios norteadores do regime juridico-administrativo.

“Concluimos que, o regime juridico administrativo trava no sentido de estabelecer,
entre o administrador pablico e seus administrados, um tratamento prdprio e peculiar diferente
daquele travado entre os particulares. Surge da relacdo entre administrador publico e
particulares um conjunto de direitos (prerrogativas) e deveres (limitacdo) que a lei confere a
Administracdo Publica, tendo em vista que ela atua em busca do bem-estar coletivo. Ressalta-
se que esses direitos e deveres ndo se estendem aos particulares, salvo quando lhe for
delegado a execucdo de algum servi¢o publico, através de concessdao ou permissdo, por

exemplo.”®

1.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Os principios sdo considerados como fontes primarias das normas, sendo a
sustentacdo, o fundamento, a origem sobre a qual se escreve qualquer matéria. Afirma Miguel

Reale que:

O legislador, por conseguinte, é o primeiro a reconhecer que o sistema das leis ndo é
suscetivel de cobrir todo o campo da experiéncia humana, restando sempre grande
namero de situacdes imprevistas, algo que era impossivel de ser vislumbrado sequer
pelo legislador no momento da feitura da lei. Para essas lacunas hé a possibilidade
do recurso aos principios gerais do direito, mas é necessario advertir que a estes néo
cabe apenas essa tarefa de preencher ou suprir as lacunas da legislacdo.’

A Administracdo Publica é guiada por varios principios que norteiam e delimitam a
sua atuacdo por meio do Estado. Através deles a acdo do administrador na préatica de atos

administrativos é orientada e fiscalizada, garantindo assim uma boa administracdo e gestdo

8 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. O Regime juridico administrativo. Disponivel em: <
http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9093&revista_caderno=4> Acesso
em 25 out 2014.

® REALE, Miguel. Licdes preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 304.
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dos negdcios publicos, incluindo os contratados com a Administragdo, os bens pablicos e a
prestacdo de servigos, sempre voltados para a supremacia do interesse publico sobre o privado

assegurando aos administrados praticas administrativas honestas.

A Constituicdo da Republica de 1988 traz no caput do seu art. 37 cinco principios
expressos que devem ser observados por todos os entes federativos. Temos entdo o0s

principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

O principio da legalidade impde a Administracdo Publica e ao proprio administrador
publico um comportamento subordinado a lei, somente podendo agir quando existir lei que

expressamente autorize ou permita a sua atuacéo.

O autor Alexandre de Moraes dispde que “esse principio coaduna-se com a propria
funcdo administrativa, de executor do direito, que atua sem finalidade prépria, mas sim em

respeito a finalidade imposta pela lei, e com a necessidade de preservar-se a ordem juridica”.
10

Ensina Hely Lopes que:

As leis administrativas sdo, normalmente, de ordem publica e seus preceitos ndo
podem ser descumpridos, nem mesmo por acordo ou vontade conjunta de seus
aplicadores ou destinatarios, uma vez que contém verdadeiros poderes-deveres,
irrelegaveis pelos agentes publicos. Por outras palavras, a natureza da funcéo publica
e a finalidade do Estado impedem que seus agentes deixem de exercitar os poderes e
de cumprir os deveres que a lei Ihes imp&e. Tais poderes conferidos a Administracéo
Publica para serem utilizados em beneficio da coletividade, ndo podem ser
renunciados ou descumpridos pelo administrador sem ofensa ao bem comum, que é
0 supremo e (nico objetivo de toda ag&o administrativa.**

Com relacdo ao principio da impessoalidade, este exige da Administracdo Publica um
tratamento igualitario, devendo manter-se em uma posicdo de neutralidade, ou seja,
imparcialidade em relacdo aos seus administrados, sendo proibido o beneficio de um em
detrimento dos outros, podendo ser considerado até como desvio de finalidade ou abuso de

poder.

Aduz Pedro Lenza que:

Y MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 341.
" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1998,
p. 85.
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Em interessante constatacdo, se todos sdo iguais perante a lei (art. 5° caput),
necessariamente o serdo perante a Administracdo, que devera atuar sem favoritismo
ou perseguicdo, tratando a todos de modo igual ou, quando necessario, fazendo a
discriminacdo necessaria para se chegar a igualdade real ou material. Assim, a
Administracdo deve sempre buscar a concretizacdo do interesse publico e ndo do
particular [...].*2

A impessoalidade ainda pode ter outro sentido, que nos dizeres de Mazza seria:

A atuacdo dos agentes publicos é imputada ao Estado, significando um agir
impessoal da Administragdo. Assim, as realizagBes ndo devem ser atribuidas a
pessoa fisica do agente publico, mas & pessoa juridica estatal a que estiver ligado.
Por isso que, em regra, a responsabilidade pela reparagdo de danos causados no
exercicio regular da fun¢do administrativa é do Estado, e ndo do agente que realizou
a conduta.”®

Assim, a Administracdo deve promover o bem comum, garantindo a prevaléncia do
interesse publico e respondendo por seus atos praticados, visto que “o administrador ¢ um
executor do ato, que serve de veiculo de manifestacdo da vontade estatal, e, portanto, as
realizacbes administrativo-governamentais ndo sdo do agente politico, mas sim da entidade

IRT 14
publica em nome da qual atuou”.

Pelo principio da moralidade temos que, na conduta do administrador publico ndo se
pode dispensar procedimentos éticos, ou seja, aquilo que seja compativel com a moral
administrativa, que é diferente da moral comum. “Enquanto a moral comum ¢é orientada por
uma distin¢do puramente ética, entre o bem e o mal, distintamente, a moral administrativa é

. . yae , o . ~ 1
orientada por uma diferenga pratica entre a boa e a ma administragao”. >

O administrador publico deve agir com honestidade, probidade, boa-fé de conduta
com o dinheiro publico. Mesmo antes da consagracdo do referido principio no art. 37 da
Constituicao de 1988, o administrador publico deveria agir de maneira honesta e proba.

2 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 1275.

¥ MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 102.

' MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 342.

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte geral
e parte especial. 16. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 176.
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Agindo o administrador de maneira imoral ou mesmo amoral, desrespeitando o

principio a moralidade administrativa, este respondera pelos atos de improbidade que cometer

que estdo previstos no proprio art. 37 da Constitui¢do, 8 4°, causando a suspenséo de varios

direitos e devendo ressarcir todos 0s prejuizos causados.

Com o principio da publicidade temos a ideia de transparéncia, porém pode ser

restringido, de acordo com a Constituicdo Federal, como nos casos de segurancga nacional ou

nos processos decretados como segredos de justica, por exemplo. Serve como controle para a

sociedade dos atos da Administracdo e também para que 0s atos administrativos sejam

eficazes sem conter vicios.

De acordo com Hely Lopes:

A publicidade, como principio da administracdo publica, abrange toda atuacéo
estatal, ndo sé sob o aspecto de divulgacdo oficial de seus atos como, também, de
propiciacdo de conhecimento da conduta interna de seus agentes. Essa publicidade
atinge, assim, os atos concluidos e em formagdo, 0s processos em andamento, 0s
pareceres dos 6rgdos técnicos e juridicos, os despachos intermediérios e finais, as
atas de julgamentos das licitacBes e 0s contratos com quaisquer interessados, bem
como os comprovantes de despesas e as prestacfes de contas submetidas aos 6rgdos
competentes. Tudo isto é papel ou documento publico que pode ser examinado na
reparticdo por qualquer interessado, e dele pode obter certiddo ou fotocoOpia
autenticada para os fins constitucionais.®

O principio da eficiéncia foi introduzido na Constitui¢cdo Federal de 1988 pela Emenda

Constitucional n° 19. De acordo com José Afonso da Silva:

Eficiéncia ndo é um conceito juridico, mas econdmico; ndo qualifica normas;
qualifica atividades. Numa ideia muito geral, eficiéncia significa fazer acontecer
com racionalidade, o que implica medir os custos que a satisfacdo das necessidades
pUblicas importam em relacéo ao grau de utilidade alcancado. Assim, o principio da
eficiéncia, introduzido agora no art. 37 da Constituicdo pela EC-19/98, orienta a
atividade administrativa no sentido de conseguir os melhores resultados com o0s
meios mais escassos de que se dispde e a menor custo. Rege-se, pois, pela regra da
consecugdo do maior beneficio com o menor custo possivel. Portanto, o principio da
eficiéncia administrativa tem como contelido a relacdo meios e resultados."’

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1998,

p. 90.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. rev. e atual. S3o Paulo:

Malheiros, 2011, p. 672.
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A Administracdo Publica deve entdo produzir com o menor de gastos possivel, sendo
considerado como ponto central do principio a produtividade e a economicidade, evitando o
desperdicio do dinheiro publico. “O administrador deve sempre procurar a solucdo que
melhor atenda ao interesse publico, levando em conta o 6timo aproveitamento dos recursos

publicos [.].18

O art. 5° da Constituicdo Federal também prevé outro principio que deve ser aplicado
a Administracdo Puablica: o principio da igualdade ou da isonomia. O mencionado artigo
dispde que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade [...]”.*° E uma ordem estabelecida para
todo o universo juridico que deve ser obedecida pelo Estado, e consequentemente pela propria
Administracéo.

Segundo Fabio Bellote:

Essa igualdade ndo é de natureza material, mas sim juridico-formal, na medida em
que a Administracdo Publica, logicamente, ndo pode assegurar a igualdade de meios
materiais a todos os administrados, mas pode, por seu turno, assegurar a igualdade
de oportunidades. Assim, o principio da igualdade ou isonomia ndo pode ser tomado
em sentido totalmente absoluto, sob pena de transformar-se em empecilho a
Administracéo Pdblica no atendimento do interesse ptiblico.?

A Administracdo Publica ndo pode dispensar entdo um tratamento igualitario para os
seus administrados, devendo proporcionar as mesmas oportunidades para qualquer
interessado, como nos casos de contratos ou em licitacbes. Todos s@o iguais perante a lei e

devem ser iguais perante a Administragéo.

Existem ainda outros principios que devem ser atendidos pela Administragdo Publica
na realizacdo de suas fungdes. Esses principios sdo considerados como implicitos ou
infraconstitucionais, e sdo reconhecidos pela Doutrina e Jurisprudéncia, razdo pela qual séo

aceitos como formas que devem nortear a agdo da Administracdo e do administrador publico.

8 ALEXANDRINO, Marcelo. Resumo de Direito Administrativo Descomplicado. 4. ed. S&o Paulo: Método,
2011, p. 17.

9 \VADE MECUM. Obra coletiva com a colaboragéo de Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti.
17. ed. atual. e ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 8.

%0 GOMES, Fabio Bellote. Elementos de Direito Administrativo. S&o Paulo: Manole, 2006, p. 14.
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O primeiro principio a ser estudado ¢ o da supremacia do interesse publico. Esse
principio, como ja vimos, é considerado como um dos pilares do regime juridico-
administrativo, pois fundamenta a existéncia de prerrogativas e limitacGes impostas a

Administracdo, considerando a sua posicao vertical na relagdo Administracdo/particular.

A Administracdo Publica deve agir de modo que garanta a satisfacdo das necessidades
da coletividade. Se ocorrer algum tipo de conflito entre o interesse particular e o interesse
publico, este prevalecera, pois a atuacdo da Administracdo deve ser voltada para o interesse
publico. Caso ocorra o contrario, os atos da Administracdo estardo repletos de vicios, sendo

considerado com desvio de finalidade.

Nesse sentido, séo as licdes de Carvalho Filho:

Desse modo, ndo é o individuo em si o destinatario da atividade administrativa, mas
sim o0 grupo social num todo. Saindo da era do individualismo exarcebado, o Estado
passou a caracterizar-se como o Welfare State (Estado/bem-estar), dedicado a
atender ao interesse publico. Logicamente, as relacBes sociais vao ensejar, em
determinados momentos, um conflito entre o interesse publico e o interesse privado,
mas, ocorrendo esse conflito, h4 de prevalecer o interesse ptblico.*

Como exemplos da aplicacdo desse principio, temos as clausulas exorbitantes dos
contratos administrativos, o poder de policia e a desapropriacdo, como forma de intervencao

na propriedade privada.

Outro principio que deve ser estudado e que também norteia o regime juridico-

administrativo é o da indisponibilidade do interesse publico.

Pela nomenclatura do principio extraimos que o interesse publico deve ser
indisponivel, ou seja, a Administracdo ndo pode dispor do interesse publico em nenhuma
situacdo. A Administracdo ndo € detentora da coisa publica, dos bens pablicos ou do proprio

interesse, nem 0s seus agentes, mas sim a coletividade. Ela é somente uma gestora.

O principio da indisponibilidade enfatiza tal situacdo. A Administracdo nao tem a
livre disposicdo dos bens e interesses publicos, porque atua em nome de terceiros.
Por essa razdo é que os bens publicos s6 podem ser alienados na forma em que a lei

2l CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. rev., ampl. e atual. até a
Lei n® 12.587, de 3-1-2012. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 32.
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dispuser. Da mesma forma, os contratos administrativos reclamam, como regra, que
se realize licitacdo para encontrar quem possa executar obras e servigos de modo
mais vantajoso para a Administracio.?

A Administragdo ndo pode, portanto, desistir de agir de modo que satisfaca 0s
interesses da coletividade, sendo vedado praticar atos que prejudiqguem ou onerem a

sociedade.

O principio da continuidade dos servicos publicos ¢, também, de extrema importancia.
A Administracdo Publica atende aos interesses da coletividade por meio da prestacéo dos seus
servicos, interesses que em alguns casos ndo podem ser adiados. Esse principio proibe a
interrupcdo na prestacdo dos servicos publicos, sendo como um guardido ao atendimento das

necessidades da sociedade, de maneira que 0 servico seja prestado de forma regular.

Dessa forma, “a atividade da Administragdo Publica deve ser continua e ininterrupta

porque as necessidades dos administrados sao permanentes”.23

Leciona Bellote que:

Desse modo, respeitadas a Constituicdo Federal e a legislacdo vigente, o principio da
continuidade, por si s@, limita, inclusive, o direito de greve dos prestadores de
determinados servigos publicos, sendo que, para alguns, como é o caso dos
servidores publicos militares, a greve € expressamente proibida (nos termos do
disposto no art. 142, § 3°, 1V, da Constituicio Federal).?

Porém, fica claro que esse principio ndo deve ser interpretado de maneira absoluta,
existindo situagGes excepcionais que permitem que 0 servigo prestado seja paralisado de
forma temporaria, como é o caso da defesa civil, atuando somente em estado de calamidade

ou a necessidade de realizar obras para uma melhor prestagcdo dos servigos.

22CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. rev., ampl. e atual. até a
Lei n® 12.587, de 3-1-2012. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 34.

2 GOMES, Féabio Bellote. Elementos de Direito Administrativo. S&o Paulo: Manole, 2006, p. 13.

* GOMES, Fabio Bellote. Elementos de Direito Administrativo. S&o Paulo: Manole, 2006, p. 13.
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1.3 ORGAOS E ENTIDADES PUBLICAS

O Estado no desempenho de suas tarefas e fungdes administrativas pode realiza-las por

si mesmo ou delegé-las a outras pessoas.

Com o seu poder, o Estado pode transferir a particulares ou criar entidades para o

desempenho dos servigos que seriam de sua competéncia.

Quando o Estado atua por meio de particulares ou entidades, transferindo as suas
obrigacOes a estes, diz-se que a atividade administrativa € descentralizada, formando a
chamada Administracdo Pablica indireta (autarquias, fundacgdes, sociedade de economia mista
e empresa publica). Porém, quando atua por si mesmo, prestando os servicos diretamente, a
atividade administrativa é centralizada, formando a Administracdo Publica direta (Unido,

Estados, Distrito Federal e Municipios).

Na centralizacdo o Estado atua por meio dos seus 6rgdos ou unidades, como se fosse
ele préprio, ndo se distinguindo dele. O que acontece dentro desses oOrgaos, é simples
distribuicbes de servicos ou competéncias, sendo considerado como desconcentracdo
(distribuicdo interna de competéncias entre 6rgdos da mesma pessoa juridica). Ja na
descentralizacdo, o Estado atua por meio de outros sujeitos, sujeitos estes juridicamente

distintos dele.

Assim, descentralizacdo consiste na Administragdo Direta deslocar, distribuir ou
transferir a prestacdo do servigo para a Administracdo a Indireta ou para o particular.
Note-se que, a nova Pessoa Juridica ndo ficard subordinada & Administracéo Direta,
pois ndo hé relagéo de hierarquia, mas esta mantera o controle e fiscalizac&o sobre o
servico descentralizado.?

% GOMES, Rede de Ensino Luiz Flavio. Diferenca entre descentralizagéo e desconcentragdo. Disponivel em:
< http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1126602/qual-a-diferenca-entre-descentralizacao-e-desconcentracao>
Acesso em: 25 out 2014.
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Orgéo publico, de acordo com o art. 1°, § 2°, da Lei 9.784/99, que regula 0 processo
administrativo no ambito da Administragdo Federal, ¢ definido como “a unidade de atuagdo

integrante da estrutura da Administragao direta e da estrutura da Administragao indireta”.?

Para Celso Antonio:

Orgéos sdo unidades abstratas que sintetizam os varios circulos de atribuicdes do
Estado. Por se tratar, tal como o préprio Estado, de entidades reais, porém abstratas
(seres de razdo), ndo tém nem vontade nem acdo, no sentido de vida psiquica ou
animica préprias, que, estas, s6 0s seres biologicos podem possui-las. De fato, 0s
6rgéos ndo passam de simples reparticées de atribuicées, e nada mais.?’

Diante disso, vemos que o0s Orgdos publicos ndo possuem personalidade juridica
propria. Porém, conforme entendimento doutrindrio os 6érgdos publicos possuem certos
atributos que lhes permitem praticar certos atos juridicos previstos em lei, como é o caso da
lei de acdo civil publica, que cria a capacidade desses Orgdos ingressarem com essa acao

(capacidade processual derivada de lei).

Os orgdos publicos séo classificados a partir de diferentes critérios. Quanto a posi¢ao
hierarquica podem ser (a) independentes: sdo 0s 6rgaos que estdo no topo da hierarquia,
representando o poder de estado e origindrios da Constituicdo Federal. A presidéncia,
prefeitura e governadoria, por exemplo; (b) autbnomos: ndo possuem independéncia, mas tém
autonomia administrativa e financeira, sendo subordinados aos 6rgdos independentes, mas
possuem o controle sobre outros 6rgdos. Sdo as secretarias, Ministério da Fazenda, por
exemplo; (c) superiores: sdo aqueles que ainda tm o poder de decisdo no exercicio da
atividade deles, competéncias diretivas e decisorias, mesmo ndo possuindo independéncia e
nem autonomia. Secretaria da Receita Federal e Procuradoria da Fazenda Nacional, como
exemplos; (d) subalternos: s&o os oOrgdos comuns, de mera execugdo da atividade

administrativa. Exemplo: zeladorias e repartigdes comuns.

Quanto ao ambito de atuacdo podem ser (a) centrais: 0s Orgdos tém competéncia,
atribuicdo em toda a extensdo da pessoa juridica que eles integram; (b) locais: tém

competéncia restrita a determinado ponto da pessoa juridica.

26 \VADE MECUM. Obra coletiva com a colaboragdo de Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti.
17. ed. atual. e ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 1732.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 68, de 21.12.2011. S8o Paulo: Malheiros, 2012, p. 144.
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Com relacdo a estrutura, os 6rgdos podem ser (a) simples: aqueles que sdo compostos
por uma Unica estrutura, um centro de competéncias, por exemplo, a Presidéncia da
Republica; (b) compostos: sdo agqueles que sdo compostos por uma estrutura de mais de um

orgao, por exemplo, o Congresso Nacional.

Por fim, quanto a atuacdo funcional, os 6rgdos podem ser (a) singulares: sdo aqueles
que manifestam vontade por um Unico agente, a Prefeitura Municipal, por exemplo; (b)
colegiados: aqueles que se manifestam, atuam por um colegiado de agentes, varios agentes.

Como exemplo, temos o tribunal administrativo.

Por sua vez, temos as entidades (ou entes) publicos. Estes possuem personalidade
juridica propria, sendo titulares de direitos e obrigacdes em nome préprio, diferente dos
Orgaos.

O art. 1°, § 2° da Lei n°® 9.784/99, também traz a definicdo de entidade, conceituando

como “a unidade de atuagio dotada de personalidade juridica”.?

Parte da doutrina trata os entes integrantes da Administracdo Direta como entidades
estatais, dizendo que “sdo pessoas juridicas de Direito Publico que integram a estrutura
constitucional do Estado e tém poderes politicos e administrativos, tais como a Unido, 0s

Estados-membros, os Municipios e o Distrito Federal”.”®

Com relacdo a Administracdo Indireta, temos as chamadas entidades, definidas pela
doutrina e também pelo Decreto-lei n® 200/1967, no art. 4°, II, dispondo o seguinte “A
Administracdo Federal compreende a Administracdo Indireta, que compreende as seguintes
categorias de entidades, dotadas de personalidade juridica propria: Autarquias, Empresas

Publicas, Sociedades de Economia Mista € Fundagdes Plblicas”.*

As autarquias “sdo entes administrativos autonomos, criados por lei especifica, com

personalidade juridica de Direito Publico interno, patriménio proprio e atribuigdes estatais

especificas”.*

8 \VADE MECUM. Obra coletiva com a colaboracéo de Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti.
17. ed. atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 1732.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1998,
p. 63.

* BRASIL. Decreto-lei n° 200/1967. Republica Brasileira. Brasilia, 1967. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm> Acesso em 25 out 2014.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1998,
p. 297.
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O conceito legal de autarquia é trazido pelo Decreto-lei 200/67, no seu art. 5°, 1, da
seguinte forma: “o servigo autdénomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimonio e
receita proprios, para executar atividades tipicas da Administracdo Publica, que requeiram,

para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada”.*

As autarquias entdo exercem atividade tipica de Estado, realizada de forma
descentralizada, prestam servico publico, poder de policia, de forma especializada. S&o
pessoas juridicas de direito publico, seguindo o regime aplicavel ao Estado, que é um regime
de prerrogativas e limitagdes.

Diante disso, existem prerrogativas que se aplicam as autarquias, como (a) privilégios
processuais: possuem prazo em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer, de acordo
com o art. 188, do Cddigo de Processo Civil; (b) imunidade: relacionada a imunidade
tributéria reciproca, imunidade sobre seu patriménio, renda e servicos, de acordo com o art.
150, 8 2°, da Constituicdo Federal; (c) protecdo: possuem protecdo contra usucapido, de
acordo com o art. 183, § 3° e art. 191, paragrafo unico, da Constituicdo Federal; (d) possuem
também a impenhorabilidade de seus bens e rendas, de acordo com o art. 100, da Constituicédo

Federal.

A responsabilidade das autarquias pelos danos causados por seus agentes, nessa
qualidade, a terceiros, é objetiva, de acordo com o disposto no art. 37, § 6°, da Constituicéo,
cabendo o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Existem também as autarquias em regime especial, as agéncias reguladoras e as
agéncias executivas. As autarquias em regime especial sdo aquelas que possuem determinados
instrumentos, instituidos por lei, capazes de lhes conferir maior autonomia do que as
autarquias comuns. Como exemplo, temos as Universidades Publicas. Elas possuem
autonomia pedagodgica, sendo uma liberdade maior para a escolha da metodologia, nao
podendo a Administracdo Publica intervir nesse método. Os membros fazem a indicacdo dos

dirigentes dessa autarquia.

As agéncias reguladoras sdo autarquias que recebem por lei essa qualificacdo, criadas
para normatizar, regulamentar a prestacdo de servicos pablicos por particulares. Elas possuem

poder normativo, para normatizar as ordens de servico.

%2 BRASIL. Decreto-lei n° 200/1967. Republica Brasileira. Brasilia, 1967. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm> Acesso em 25 out 2014.
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Nesse mesmo sentido, sdo 0s ensinamentos de Carvalho Filho:

A essas autarquias reguladoras foi atribuida a funcéo principal de controlar, em toda
a sua extensdo, a prestacdo dos servicos publicos e o exercicio de atividades
econdmicas, bem como a propria atuacdo das pessoas privadas que passaram a
executa-los, inclusive impondo sua adequacdo aos fins colimados pelo Governo e as
estratégias econdmicas e administrativas que inspiram o0 processo de
desestatizagao.*

Como exemplo, temos a ANEEL (Agéncia Nacional de Energia Elétrica), a ANATEL

(Agéncia Nacional de Telecomunicacdes) e a ANP (Agéncia Nacional de Petréleo).

As agéncias executivas, por sua vez, tém o objetivo de exercer atividade estatal,

devendo ser descentralizada para um melhor desempenho.

De acordo com o art. 51, da Lei 9.649/1998:

O Poder Executivo podera qualificar como Agéncia Executiva a autarquia ou
fundacéo que tenha cumprido os seguintes requisitos: I- ter um plano estratégico de
reestruturacdo e de desenvolvimento institucional em andamento; I1- ter celebrado
Contrato de Gestdo com o respectivo Ministério supervisor.**

A entidade pode perder a qualificacdo de agéncia executiva, mediante decreto, se

descumprir o contrato de gestdo ou as exigéncias da legislacao.

O INMETRO (Instituto Nacional de Metrologia. Normatizagéo e Qualidade Industrial)

e a Agéncia de Inteligéncia, sdo exemplos de agéncias reguladoras.

As fundagdes publicas sdo pessoas juridicas formadas por um patriménio atreladas a
uma finalidade. Dependem de lei especifica para sua criacdo, sendo controladas pelo

Ministério supervisor.

Tém o seu conceito legal firmado pela inovacéo trazida pela Lei n° 7.596/87 no art. 5°,
IV, do Decreto-lei 200/67, definindo como:

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. rev., ampl. e atual. até a
Lei n® 12.587, de 3-1-2012. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 484-485.

% BRASIL. Lei n° 9.649/1998. Replblica Brasileira. Brasilia, 1998. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9649cons.htm> Acesso em 25 out 2014.
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A entidade dotada de personalidade juridica de Direito Privado, sem fins lucrativos,
criada em virtude de autorizacdo legislativa, para o desenvolvimento de atividades
que ndo exijam execucdo por 6rgdos ou entidades de Direito Publico, com
autonomia administrativa, patrimdénio gerido pelos respectivos érgdos de direcéo, e
funcionamento custeado por recursos da Unido e de outras fontes.®

A mesma lei criou o § 3°, do referido artigo dispondo que “as entidades de que trata o
inciso IV deste artigo adquirem personalidade juridica com a inscri¢do da escritura pablica de
sua constituicdo no Registro Civil de Pessoas Juridicas, ndo se lhes aplicando as demais

disposi¢des do Codigo Civil concernentes as fundac;(N)es”.36

O Poder Pablico pode, entdo, criar dois tipos de fundagdes: as publicas de direito
publico e as publicas de direito privado. As fundacdes publicas de direito publico séo
chamadas de autarquias fundacionais (seguem o modelo das autarquias) e sdo “criadas” por
lei. As fundagdes publicas de direito privado sdo “autorizadas” por lei ¢ ndo gozam de
nenhuma prerrogativa do Estado, seguindo 0 mesmo regime das pessoas de direito privado.
Costuma-se dizer que € um regime misto, imitando 0 mesmo regime das empresas publicas,

pois ndo gozam de prerrogativas, mas se submetem as limitacGes impostas.

De acordo com Marcelo Alexandrino, é possivel apontar algumas caracteristicas
préprias das fundagdes publicas de direito privado, que as distinguem das fundagdes publicas
de direito puablico:

(a) s6 adquirem personalidade juridica com a inscricdo dos seus atos constitutivos no
registro publico competente; (b) ndo podem desempenhar atividades que exijam o
exercicio de poder de império, especialmente a pratica de atos autoexecutérios em
geral e de atos pertinentes ao poder de policia, como a aplicagdo de multas e outras
sanc¢Ges aos particulares; (c) seus bens ndo se enquadram como bens publicos; (d)
ndo estdo sujeitas ao regime de precatérios judiciais, previsto no art. 100 da
Constituic&o; (e) ndo podem ser sujeito ativo em relages juridicas tributarias.*’

A Fundac&o Nacional do indio, o Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnologico e a Fundacdo Escola de Administragdo Publica, sdo exemplos de fundagbes

publicas.

% BRASIL. Decreto-lei n° 200/1967. Republica Brasileira. Brasilia, 1967. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm> Acesso em 25 out 2014.
36

Idem.
¥ ALEXANDRINO, Marcelo. Resumo de Direito Administrativo Descomplicado. 4. ed. S&o Paulo: Método,
2011, p. 45-46.
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Por fim, temos as Empresas estatais, as denominadas Empresas Publicas e as

Sociedades de Economia Mista. S8o tratadas em conjunto devido a indmeros pontos em

comum, possuindo o

exemplo.

mesmo regime juridico e sendo empresas de direito privado, por

As empresas publicas sdo pessoas juridicas de direito privado, com o capital 100% do

Estado, ou seja, publico, e sdo instituidas mediante autorizacéo legislativa.

O art. 5° II, do Decreto-lei 200/67 traz o conceito legal de empresas publicas,

dispondo:

Esse conceito,

principais:

Empresas Publicas sdo entidades dotadas de personalidade juridica de direito
privado, com patrimdnio préprio e capital exclusivo da Unido, criadas por lei para
exploracdo de atividade econdmica que o Governo seja levado a exercer por forga de
contingéncia, ou de conveniéncia administrativa, podendo revestir-se de quaisquer
das formas admitidas em direito.*®

segundo Alexandre Mazza, estd desatualizado em trés pontos

a) “capital exclusivo da Unido”: na verdade a doutrina considera que o capital da
empresa publica deve ser exclusivamente puablico, podendo sua origem ser federal,
distrital, estadual ou municipal; b) “criadas por lei”: a nova redagao do art. 37, XIX,
da Constituicdo Federal, dada pela Emenda n. 19/98, prescreve que as empresas
publicas e sociedades de economia mista ndo sdo criadas por lei, mas mediante
autorizacdo legislativa; c) “para exploragdo de atividade econdmica”: atualmente
empresas publicas podem desempenhar dois tipos diferentes de atuacGes: exercer
atividades econdmicas ou prestar servicos publicos.*

As empresas publicas admitem qualquer forma societaria prevista em direito e

deslocam a competéncia para a Justica Federal em razéo da pessoa.

Sociedade de economia mista, de acordo com o art. 5°, 111, do Decreto-lei 200/67, é “a

entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a exploracéo

% BRASIL. Decreto-lei

n° 200/1967. RepuUblica Brasileira. Brasilia, 1967. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm> Acesso em 25 out 2014.
¥ MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 178-179.
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de atividade econémica, sob a forma de sociedade andnima, cujas a¢des com direito a voto

L i~ . . .. - . 40
pertengam em sua maioria a Unido ou a entidade da Administracdo Indireta”.

Esse conceito legal, assim como o conceito das empresas publicas, merecem alguns

reparos, como:

Séo criadas mediante autorizacdo legislativa, e ndo por lei; além de explorar
atividades econdémicas, podem também prestar servigos publicos. E relevante
destacar, ainda, que a referéncia & maioria do capital votante pertencente & Unido ou
a entidade da Administracdo Indireta diz respeito as sociedades de economia mista
federais. Aquelas ligadas as demais esferas federativas, evidentemente, terdo maioria
de capital votante pertencendo ao Estado, Distrito Federal, Municipios, ou as
respectivas entidades descentralizadas.**

As sociedades de economia mista, portanto, devem sempre ser sobre a forma de

sociedades andnimas (S/A) e ndo deslocam a competéncia para a Justica Federal.

As empresas publicas e as sociedades de economia mista sdo pessoas juridicas de
direito privado, como ja foi visto. Elas ndo gozam de prerrogativas do Estado, porém estdo
sujeitas as limitas impostas por ele. Seguem o regime aplicado as empresas privadas no que
tange as obrigac@es trabalhistas (CLT), tributarias (sem privilégios fiscais), civis e comerciais
(contratos civis, sem clausulas exorbitantes), processuais (prazos simples; atuam como se

fossem particulares). Seguem um regime misto ou hibrido.

A lei especifica devera dizer se a empresa estatal ira explorar atividades econdmicas
ou prestara servicos publicos. Mesmo quando explora atividade econémica, possuem
finalidade publica (art. 173, CF), ndo tendo finalidade de lucro, sendo este consequéncia. Se a
empresa for de servigo publico, o regime aproxima mais do Direito Publico. Se explorar

atividade econdmica, o regime se aproxima do Direito Privado.

Por fim, de acordo com a Lei 11.101/05 (Lei de Faléncias), ndo se aplica a faléncia e
nem a recuperacao judicial nas empresas estatais. Porém, se as empresas exploram atividade
econdmica, de acordo com o art. 173, da Constituicdo, e seguem o regime das empresas

privadas no que tange as obrigac@es civis e comerciais, aplica-se a referida lei.

‘0 BRASIL. Decreto-lei n° 200/1967. Republica Brasileira. Brasilia, 1967. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm> Acesso em 25 out 2014.
* MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 180.
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1.4 SERVICOS PUBLICOS

O conceito de servigo publico ndo é tratado de forma uniforme na doutrina. Podemos
defini-lo como toda atividade prestada pelo Estado, seja executada de forma direta ou por
terceiros, criada por lei e com a finalidade de atender ao interesse publico.

Para Celso Anténio:

Servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada & satisfa¢do da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta
por si mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Publico —
portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricBes especiais -,
instituido em favor dos interesses definidos como puiblicos no sistema normativo.*?

Carvalho Filho conceitua servigos publicos como “toda atividade prestada pelo Estado
ou por seus delegados, basicamente sob regime de direito publico, com vistas a satisfacdo de

. .. , . .. 4
necessidades essenciais e secundarias da coletividade”.*

Os servicos publicos sao classificados em delegaveis e indelegaveis, administrativos e

de utilidade publica, coletivos e singulares, sociais e econémicos.

Servicos delegaveis sdo aqueles que podem ser prestados por particulares. O servico
pode ser realizado pelo Estado ou delegado a um particular mediante contrato de concessdo
ou permissdo do servico publico. Os indelegaveis sdo aqueles que somente podem ser
prestados pelo Estado. O servi¢o fica centralizado e é prestado por seus 6rgdos ou seus
agentes.

Os servigos administrativos sdo aqueles realizados internamente pela Administracéo
Publica para compor melhor sua organizacdo, que, embora nao estejam diretamente ligados a
populacdo, beneficiam a coletividade. Os de utilidade publica sdo os que beneficiam

diretamente a coletividade, fruidos diretamente.

*2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 68, de 21.12.2011. S8o Paulo: Malheiros, 2012, p. 687.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. rev., ampl. e atual. até a
Lei n® 12.587, de 3-1-2012. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 321.
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Servigos coletivos ou ut universi, sdo aqueles prestados a grupos de individuos
indeterminados, ou seja, seus usuarios sdo indeterminados ndo sendo possivel identificar para
qguem o servico foi prestado. Os servicos singulares ou ut singuli, sdo aqueles em que o

beneficiado pode ser determinado, ou seja, a prestacdo dos servicos € individualizada.

Os servicos sociais sdo os prestados de forma obrigatoria pelo Estado, atendendo aos
reclamos sociais basicos da coletividade, como educagdo, salde e assisténcia social. Os
econdmicos sdo o0s servicos que tém a possibilidade de auferir lucros, podendo ter carater

empresarial.

Os servicos publicos podem ser prestados via execucdo direta ou execucdo indireta.
Sdo prestados diretamente quando realizados pela Administracdo Publica direta (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios). A Administracdo Publica direta € titular dos servigos
publicos e responsavel pela execucdo direta. Todos os entes federativos podem criar leis,

logo, quem tem essa competéncia pode cria um servico publico.

Nesse mesmo sentido sdo as licdes de Carvalho Filho:

Execucdo direta é aquela através da qual o proprio Estado presta diretamente os
servigos publicos. Acumula, pois, as situacdes de titular e prestador do servi¢o. As
competéncias para essa funcdo sdo distribuidas entre os diversos drgdos que
compdem a estrutura administrativa da pessoa prestadora. O Estado deve ser
entendido aqui Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal através dos
6rgaos integrantes de suas respectivas estruturas [...].*

Quando a Administracdo Puablica direta transfere a execugdo dos servigos para
terceiros ou particulares, a prestacdo ¢ indireta. “O Estado, por sua conveniéncia, transfere os
encargos da prestacdo a outras pessoas, hunca abdicando, porém, do dever de controle sobre
elas, controle esse, como é logico, varidvel de conformidade com a forma especifica de

A . 5y 45
transferéncia”.

A atribuicdo dos servicos publicos se da mediante a concessdo, permissdo e

autorizacao.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. rev., ampl. e atual. até a
Lei n® 12.587, de 3-1-2012. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 343.
** |dem, p. 343.
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A concessao de servigo publico é a atribuicdo feita pelo Estado (poder concedente) a
terceiro (concessionario) de um servico publico, por meio de licitagdo na modalidade de
concorréncia, desde que este demonstre capacidade para desempenha-lo em nome proprio, por
sua conta e risco, mas remunera-se pela exploracdo do servigo. Esta prevista no art. 175, da

Constituicdo Federal.

A Lei n° 8.987/1995, no art. 2°, 1V, definiu permissdo de servi¢o publico como “a
delegacdo, a titulo precério, mediante licitacdo, da prestacdo de servigos publicos, feita pelo
poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho,

por sua conta e risco”.*® A permissdo também esta prevista no art. 175, da Constituicéo.

A autorizacdo é ato unilateral e discricionario pelo qual a Administracdo Publica
faculta ao particular desempenho de atividade ou pratica de ato que necessite deste

consentimento para ser legitimo. Esté prevista no art. 21, XI, da Constituicdo Federal.

¢ \VADE MECUM. Obra coletiva com a colaborago de Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti.
17. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 1621.
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CAPITULO II- LICITACAO

2.1 CONCEITO E FINALIDADES

A licitacdo é um procedimento administrativo prévio feito para os contratos da
Administracdo Publica, que busca a competi¢do isondmica entre os licitantes interessados e
que preencham os requisitos necessarios a fim de se obter a melhor proposta para a realizagdo
de obras, a contratagdo de servigos, a aquisicao de bens e a alienagdo de imoveis.

Para Mazza, a licitagdo é:

O procedimento administrativo pelo qual entidades governamentais convocam
interessados em fornecer bens ou servicos, assim como locar ou adquirir bens
publicos, estabelecendo uma competicdo a fim de celebrar contrato com quem
oferecer a melhor proposta.*’

Leciona Rafael Carvalho que “Licitacdo ¢ o processo administrativo utilizado pela
Administracdo Publica e pelas demais pessoas indicadas pela lei com o objetivo de selecionar

a melhor proposta, por meio de critérios objetivos e impessoais, para celebracdo de

4
contratos”.*8

A licitacdo é imposta pelo art. 37, XXI, da Constituicdo Federal, dispondo o seguinte:

Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condicOes efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis & garantia do cumprimento das obrigacdes.*

" MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 350.

* OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitacdes e contratos administrativos. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Método, 2014, p. 24.

*\VADE MECUM. Obra coletiva com a colaborago de Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti.
17. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 24.
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As finalidades do procedimento licitatorio estdo presentes no art. 3°, da Lei
8.666/1993 (lei de licitagdes), que dispde:

A licitagcdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a sele¢do da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promocéo
do desenvolvimento nacional sustentavel e serd processada e julgada em estrita
conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatério, do julgamento objetivo e dos que Ihes sdo correlatos.®

Diante disso, a licitacdo visa alcancar um triplo objetivo: a busca da proposta mais
vantajosa para a Administracdo Publica, a garantia da isonomia entre os interessados e a

garantia do desenvolvimento nacional.

2.2 PRINCIPIOS E OBJETO DA LICITACAO

A licitacdo, por ser um procedimento administrativo, necessita da aplicabilidade de
alguns principios que norteiam o seu processo. O art. 3° da Lei n° 8.666/1993 traz 0s
seguintes: isonomia, legalidade, impessoalidade, publicidade, probidade administrativa,

vinculacgdo ao instrumento convocatorio e do julgamento objetivo.

O principio da isonomia ou da igualdade ensina que todos os participantes do
procedimento licitatorio devem ser tratados de forma isonémica. Significa que nao pode haver
nenhum tipo de discriminacdo injustificada no julgamento das propostas, e qualquer
interessado que atenda aos requisitos e assegure o cumprimento do contrato a ser celebrado,

tem o direito de participar do procedimento.

Nesse sentido séo as lices de Mazza:

[...] Em decorréncia do principio da isonomia, o art. 3°, § 1°, da Lei 8.666/93 proibe
preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou do domicilio dos
licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o

0 \VADE MECUM. Obra coletiva com a colaboragéo de Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti.
17. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 1585.
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especifico objeto do contrato. Além disso, é vedado também estabelecer tratamento
diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciaria ou qualquer
outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se refere a moeda,
modalidade e local de pagamentos, mesmo quando envolvidos financiamentos de
agéncias internacionais.™

A licitacdo é um procedimento formal e totalmente vinculado a lei, devendo ser
obedecido por todos os participantes. E isso que estabelece o principio da legalidade em
matéria de licitacdo. A Lei 8.666/93 assegura para 0s participantes que o procedimento sera

em conformidade com o estabelecido na prépria lei.

Leciona Carvalho Filho:

No campo das licitagdes, o principio da legalidade imp®e, principalmente que o
administrador observe as regras que a lei tragou para o procedimento. E a aplicagdo
do devido processo legal, segundo o qual se exige que a Administragdo escolha a
modalidade certa; que seja bem clara quanto aos critérios seletivos; que sé deixe de
realizar a licitacdo nos casos permitidos na lei; que verifique, com cuidado, os
requisitos de habilitacdo dos candidatos, e, enfim, que se disponha a alcangar os
objetivos colimados, seguindo os passos dos mandamentos legais.*

O principio da impessoalidade exige que a Administracdo Publica dispense tratamento
igualitario a todos os participantes nas mesmas condi¢des juridicas, obrigando-a a conduzir o

procedimento com imparcialidade.

Nesse sentido, séo as licdes de Di Pietro:

[...] todos os licitantes devem ser tratados igualmente, em termos de direitos e
obrigacdes, devendo a Administracdo, em suas decisfes, pautar-se por critérios
objetivos, sem levar em consideracdo as condi¢des pessoais do licitante ou as
vantagens por ele oferecidas, salvo as expressamente previstas na lei ou no
instrumento convocatorio.>®

Pelo principio da publicidade dos atos, temos que todos os atos que acompanham a

licitacdo, e todas as suas fases, devem ser publicos. O procedimento licitatorio e as suas regras

S MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 362.

52 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. rev., ampl. e atual. até a
Lei n® 12.587, de 3-1-2012. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 242.

53 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 216.
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devem ser amplamente divulgados, de forma que possibilite o conhecimento, a fiscalizagéo e
0 acompanhamento pelos interessados, pelos 6rgdos de controle e os também os

administrados.

Dispde Helly Lopes que:

A publicidade dos atos da licitacdo é o principio que abrange desde os avisos de sua
abertura até o conhecimento do edital e seus anexos, 0 exame da documentacdo e
das propostas pelos interessados e o fornecimento de certiddes de quaisquer pecas,
pareceres ou decisdes com ela relacionadas. E em razdo desse principio que se
impdem a abertura dos envelopes da documentacdo e proposta em publico e a
publicagdo oficial das decisdes dos 6rgdos julgadores e do respectivo contrato, ainda
que resumidamente (arts. 3°, § 3°, e 43, § 1°).**

O principio da probidade administrativa ensina que a Administracao ndo pode fugir
dos padrdes éticos, morais e as regras da boa administracdo com os licitantes, mas também

obriga aos licitantes seguirem 0s mesmos preceitos.

De acordo com Carvalho Filho:

Exige o principio que o administrador atue com honestidade para com os licitantes, e
sobretudo para com a propria Administracdo, e, evidentemente, concorra para que
sua atividade esteja de fato voltada para o interesse administrativo, que é o de
promover a selecdo mais acertada possivel.>

O principio da vinculag¢do ao instrumento convocatorio também esta previsto no art.
41 da Lei 8.666/93. Esse principio estabelece que a Administracdo Publica esta totalmente
vinculada ao instrumento convocatorio da licitagdo, ou seja, o edital ou carta-convite, sendo

vedado o descumprimento de tal instrumento.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1998,
p. 238.

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. rev., ampl. e atual. até a
Lei n® 12.587, de 3-1-2012. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 243-244.
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As regras estabelecidas pela lei para o procedimento devem ser fielmente obedecidas
pela Administragdo e os administrados. “Se a regra fixada ndo ¢ respeitada, procedimento se

torna invalido e suscetivel de correcéo na via administrativa ou judicial”.>

Quanto ao principio do julgamento objetivo, temos que a Administracdo Publica deve
agir em conformidade com a lei e o edital do procedimento licitatorio para o julgamento das
propostas. O julgamento deve ser com base em critérios objetivos e ndo subjetivos ou
pessoais.

A licitacdo pode ser do tipo: menor preco, melhor técnica, melhor técnica e preco, e
maior lance. A atuacdo da Administracdo fica vinculada ao edital que escolhera qual o tipo de

licitacdo e o procedimento, sendo afastado qualquer tipo de discricionariedade.

Por fim, € importante a apresentacdo de mais trés principios que regem o
procedimento licitatorio, sendo eles: o principio do sigilo na apresentacdo das propostas, o da

competitividade e o da adjudicacdo obrigatdria ao vencedor.

O principio do sigilo na apresentacdo das propostas dispde que o conteldo das

propostas deve ser sigiloso até a data marcada para a abertura em conjunto.

Esse principio tem reflexos do principio da isonomia, pois se algum dos concorrentes
no procedimento licitatério tem acesso as informacgdes das propostas, estaria em posicao

vantajosa sobre os demais, ferindo, portanto, a igualdade entre os licitantes.

A abertura antecipada das propostas, de acordo com o art. 94, da Lei 8.666, enseja

anulacdo do procedimento, sendo um ilicito penal, gerando pena de detencdo e multa.

Pelo principio da competitividade, temos que a Administracdo Publica ndo pode adotar
medidas que comprometam ou restrinjam o carater competitivo da licitacdo. Quanto mais
participantes o procedimento tiver, mais chances a Administracdo tera de escolher uma
proposta melhor e mais vantajosa, garantindo ainda o principio da igualdade entre os

licitantes.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. rev., ampl. e atual. até a
Lei n® 12.587, de 3-1-2012. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 244.
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“Deve-se compreender que a disputa entre 0s eventuais interessados possibilita a
administracdo alcangar um melhor resultado no certame, auferindo uma proposta mais

. 57
vantajosa’.

O objeto deve ser entregue obrigatoriamente ao vencedor da licitacdo, € o que dispde o
principio da adjudicacdo obrigatéria ao vencedor (ou adjudicagdo compulsoria). “A
adjudicacdo ao vencedor € obrigatdria, salvo se este desistir expressamente do contrato ou ndo
o firmar no prazo prefixado, a menos que comprove justo motivo. A compulsoriedade veda

também que se abra nova licitacio enquanto vélida a adjudicacdo anterior”.®

“Se a Administra¢ao conduzir a licitagao até o final, ela ndo pode atribuir o seu objeto

.. ~ 59
a outro licitante que nao o vencedor”.

Com relacdo ao objeto da licitacdo, parte da doutrina divide em imediato e mediato. O
objeto imediato seria a selecdo pela Administracdo Publica da melhor proposta que atenda aos
seus interesses. Ja 0 objeto mediato seria aquilo que a Administracdo deseja contratar, como
obras, servi¢os, compras, concessoes, permissdes, alienacdo, locacdo ou prestacdo de servico

publico.

A “licitagdo sem caracterizagdo de seu objeto é nula, porque dificulta a apresentacao
das propostas e compromete a lisura do julgamento e a execucdo do contrato subsequente” .
Portanto, o objeto da licitacdo deve sempre ser bem definido no instrumento convocatorio
para que se evite qualquer erro no julgamento das propostas e estas sejam bem apresentadas

pelos interessados.

" TORRES, Ronny Charles Lopes de. Licitacdes Publicas. 2. ed. ampl., rev. e atual. Salvador: JusPODIVM,
2010, p. 30.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1998,
p. 240.

¥ NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. 5. ed. 2-reimpe. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 70.
S9MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1998,
p. 241.
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2.3 MODALIDADES DE LICITACAO

O art. 22 da Lei 8.666/93 traz cinco modalidades de licitacdo: concorréncia, tomada de
precos, convite, concurso e leildo. Existe ainda outra modalidade licitatoria no direito
brasileiro, disciplinada pela lei 10.520/2002: o pregéo.

A concorréncia é a modalidade de licitagio mais ampla. E obrigatoria para a
contratacdo de obras e servicos com valores mais elevados. Essa modalidade é a que exige
mais formalidade devido ao valor das contratacGes. Admite ampla competicdo, podendo
qualquer interessado que se enquadre nos requisitos minimos exigidos pela lei e pelo edital,
participar do procedimento.

E utilizada na contratacio de obras e servicos de engenharia com valor acima de R$
1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil reais) e para compras e servigos com o valor acima

de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais).

Entretanto, existem alguns contratos que a lei exige a modalidade de concorréncia
independente do valor da contratacdo. S0 o0s casos de contrato de concessdo de servico
publico; contratos de concessao de direito real de uso; contratos para aquisi¢do ou alienacdo
de imdveis (se a alienacdo for de bem imdvel que tenha sido adquirido por dacdo em
pagamento ou decisdo judicial, podera ser concorréncia ou leildo); contratos de obra por meio
de empreitada integral; licitagdes internacionais (se o 6rgdo tiver um cadastro internacional de
licitantes, ele pode fazer por tomada de preco, e se ndo tiver fornecedor no pais, pode ser
convite, todos desde que respeitem os valores para cada modalidade).

Na concorréncia, 0 prazo de intervalo minimo entre a publicagédo do edital e a entrega
dos envelopes é de quarenta e cinco dias corridos para os tipos de licitagdo melhor técnica ou
técnica e preco, e de trinta dias para 0s demais casos. Se o contrato for de empreitada integral,

o intervalo minimo também sera de quarenta e cinco dias.

A tomada de preco é a modalidade de licitagdo que exige dos interessados o
cadastramento antecipado no 6rgdo, ou devem atender as exigéncias para o cadastramento

com até trés dias anteriores a data do recebimento das propostas.
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O cadastro € uma habilitagdo prévia feita no 6rgdo ou entidade administrativa. As
empresas permanecem cadastradas no periodo de 1 (um) ano, ficando habilitadas para

qualquer modalidade de licitag&o.

A tomada de preco é utilizada na contratacdo de obras e servicos de engenharia com
valor até R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil reais), e de até 650.000,00 (seiscentos

e cinquenta mil reais) para os demais servicos.

O prazo de intervalo minino entre a publicacdo do edital e a entrega dos envelopes é
de trinta dias para os tipos melhor técnica ou técnica e preco, e de quinze dias para os demais

Casos.

O convite ¢ a modalidade de licitacdo realizada entre os interessados do ramo
pertinente ao seu objeto, s6 participando os convidados pela Administracdo Publica. Deve ser
realizado com no minimo trés convidados, cadastrados ou ndo no Orgdo ou entidade
administrativa. Os cadastrados devem manifestar o seu interesse com pelo menos 24 (vinte e

quatro) horas de antecedéncia da data de apresentacdo das propostas.

Nessa modalidade de licitacdo ndo existe edital. O instrumento convocatério do
convite é a carta-convite. A publicidade é feita por meio do envio da carta-convite aos

convidados e depois posterior afixa¢do no atrio da reparticdo, em local publico.

O convite € utilizado na contratacdo de obras e servicos de engenharia com o valor até
150.000,00 (cento e cinquenta mil reais), e até 80.000,00 (oitenta mil reais) para 0s demais

Servigos.

O prazo de intervalo minimo entre a publicacdo do edital e a entrega dos envelopes é

de cinco dias uteis, comegando a contar do ultimo ato de publicidade.

O concurso € a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados para a escolha de
um trabalho técnico, artistico ou cientifico, mediante o0 pagamento de um prémio ou

remuneracao ao vencedor.

Nessa modalidade, a comissdo especial para julgamento ndo precisa ser composta por
agentes publicos, de acordo com a Lei de licitagdes no seu art. 51, 8 5°, que assim dispde:

“No caso de concurso, o julgamento sera feito por uma comissao especial integrada por
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pessoas de reputacdo ilibada e reconhecido conhecimento da matéria em exame, servidores

oy ~ 5 61
publicos ou ndo” °".

No concurso, o prazo de intervalo minimo entre a publicacdo do edital e a entrega dos

envelopes € de quarenta e cinco dias.

O leildo é a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados para a venda de bens
moveis inserviveis para a Administracdo Publica, bem como de produtos apreendidos ou
penhorados, ou para a alienacdo de bens imoveis, decorrendo de dacdo em pagamento ou por

deciséo judicial.

Nessa modalidade ndo existe comissdo, sendo realizado por um leiloeiro. O leildo é

sempre do tipo maior lance ou oferta, igual ou superior ao valor da avaliacao.

O prazo de intervalo minimo entre a publicacdo do edital e a entrega dos envelopes é
de quinze dias corridos.

O pregdo é a modalidade de licitagdo mais recente, e foi incluida pela Lei
10.520/2002. E a modalidade que pode ser utilizada por qualquer ente federativo para a

aquisicdo de bens e servicos comuns, ndo importando o valor estipulado para a contratacao.

Bens e servicos comuns sdo aqueles que podem ser designados no edital com uma
expressao usual de mercado. De acordo com a Lei 10.520/2002, “consideram-Se bens e
servigos comuns, para os fins e efeitos deste artigo, aqueles cujos padrdes de desempenho e
qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagcdes usuais

no mercado” %,

O pregdo sera sempre do tipo menor preco, sendo a licitagdo realizada por um
pregoeiro e ndo por uma comissdo. Pode ser realizado por meio de duas modalidades, uma

presencial e outra eletronica.

A modalidade presencial ¢ aquela em que existe a presenca fisica de todos os
interessados, no ambiente da Administracdo Publica, onde fazem os seus lances. Ja a
modalidade eletrbnica é executada utilizando recursos de tecnologia, como a internet,

enviando os lances e propostas por via eletronica.

61 VADE MECUM. Obra coletiva com a colaboragdo de Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti.
17. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 1601.
62 \VADE MECUM. Obra coletiva com a colaboragdo de Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti.
17. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 1765.
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Segundo Bellote:

A principal vantagem proporcionada pelo pregdo é a economia de recursos
financeiros para a Administracdo Publica, pois dele somente tomam parte 0s
licitantes que apresentarem propostas cujo valor seja até 10% superior ao da
proposta de menor valor, incluindo essa.®®

O prazo de intervalo minimo entre a publicacdo do edital e a entrega dos envelopes

nessa modalidade é de oito dias Uteis.

Existe ainda outra modalidade de licitacdo que sofre grandes criticas pela doutrina: a
consulta. Essa modalidade é prevista na Lei 9.986/2000, para as licitacBes realizadas pelas
agéncias reguladoras, devendo o seu procedimento observar a Lei 9.472/1997 (Lei da
ANATEL).

Para Bandeira Mello, a consulta ndo pode ser admitida:

E que sua compostura ndo foi delineada por lei alguma, ja que a Lei 9.472, que a
referiu pela primeira vez, disse que seria disciplinada pela ANATEL (art. 55), ou
seja, procedeu a uma inconstitucional delegacéo legislativa. Como se sabe, a
Constituicdo previu as delegacdes legislativas no art. 68, de acordo com o qual as
leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que deverd solicitar
a delegagdo ao Congresso Nacional, sendo certo que a delegacdo tera a forma de
resolugdo do Congresso Nacional, que especificard seu conteido e os termos do
seu exercicio. Nada disto ocorreu, e o beneficiario da “delegacdo” ndo foi o Chefe
do Poder Executivo nacional, mas uma misera autarquia!®*

Diante do exposto, percebemos que essa modalidade de licitacdo é totalmente
inconstitucional, vez que ndo obedece ao procedimento de delegacdo prevista pela

Constituigdo Federal, criando quase uma forma autbnoma de regulamentacao.

% GOMES, Fabio Bellote. Elementos de Direito Administrativo. S&o Paulo: Manole, 2006, p. 86.
% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 68, de 21.12.2011. S8o Paulo: Malheiros, 2012, p. 566.
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2.4 FASES DO PROCEDIMENTO LICITATORIO

O procedimento licitatorio e dividido em duas fases: fase interna e fase externa. A fase
interna é iniciada dentro do 6rgdo ou entidade da Administracdo Publica que realizara a
licitagdo, iniciando o procedimento, de acordo com o art. 38 da Lei de licitagdes, “com a
abertura de processo administrativo, devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo
a autorizacdo respectiva, a indicacao sucinta de seu objeto e do recurso préoprio para a despesa

[.]7%.

A fase externa inicia a partir do momento em que se torna publica a licitagdo, com a
publicacdo do instrumento convocatorio. A fase externa comporta as seguintes etapas: edital

ou convite, habilitacdo, julgamento e classificacdo, homologacéo e adjudicacao.

O edital é considerado pela doutrina como a lei da licitacdo. Nele contém as regras que
devem ser observadas pela Administracdo e pelos interessados, e norteia 0 procedimento

licitatorio.

O art. 40 da Lei 8.666/93 prevé os elementos obrigatorios que devem compor o edital,
tais como o objeto da licitagéo, o prazo e condi¢Oes para assinatura do contrato, as condic¢oes
para participacdo na licitacdo, o critério para julgamento e as condi¢des de pagamento. Dispde

ainda que:

O edital conterd no predmbulo o nimero de ordem em série anual, 0 nome da
reparticdo interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execucdo e o tipo da
licitacdo, a men¢do de que serd regida por esta Lei, o local, dia e hora para
recebimento da documentacdo e proposta, bem como para inicio da abertura dos
envelopes [...].%

Qualquer modificacdo que ocorra no edital deve ser dada publicidade da mesma forma
que 0 seu texto original, reabrindo o prazo para o recebimento de novas propostas e 0s
documentos necessarios, isso se a alteracdo for prejudicial as propostas que haviam sido

elaboradas anteriormente.

% VADE MECUM. Obra coletiva com a colaboragdo de Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti.
17. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 1597.
**\VADE MECUM. Obra coletiva com a colaboragéo de Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti.
17. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 1597.
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A carta-convite é utilizada na modalidade convite, substituindo o edital e dispensando
a publicidade deste, pois 0s convites sdo enviados aos escolhidos pela Administracdo Publica
contratante para que apresentem suas propostas. As regras do edital sdo aplicadas a carta-

convite no que for compativel com o procedimento do convite.

A fase de habilitacdo é aquela em que ocorrerd a analise da documentacdo e dos
requisitos pessoais dos licitantes, verificando sua aptiddo para o certame. E a fase de abertura
dos envelopes contendo a documentagéo exigida no edital.

O art. 27 da Lei 8.666/93 traz a documentacdo exigida dos interessados para a
habilitacdo: habilitacdo juridica, qualificacdo técnica, qualificagdo econémico-financeira,
regularidade fiscal e trabalhista e o cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7° da

Constituicao Federal.

Na habilitacdo juridica se discute a possibilidade juridica de o candidato participar do
certame, e exige a comprovacao de que tenha capacidade para contrair direitos e obrigacdes.
A cédula de identidade, ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, registro
comercial (no caso de empresa individual), sdo exemplos de documentos que devem ser

apresentados pelos licitantes, de acordo com o art. 28 da Lei de licitacdes.

A qualificacdo técnica é aquela em que o licitante deve demonstrar ter aptiddo técnica
para a execucdo do objeto contratual, sendo dividida em genérica, especifica e operativa. A
genérica € a prova de inscri¢cdo no 6érgdo de classe ou Conselho Profissional, como 0 CREA,
por exemplo. A especifica é para comprovar se o candidato ja prestou servigos semelhantes ao
do objeto do contrato. E a operativa € a comprovacdo de que o candidato tem condicdes e

equipamentos para a execucdo do contrato, analisando a complexidade e o vulto do mesmo.

A qualificagdo econdmico-financeira é onde o candidato deve comprovar que tem
condi¢des econdmicas para satisfazer o contrato em sua integralidade. O art. 31 da Lei de
licitacbes traz o0s documentos necessarios a comprovagdo: balanco patrimonial e
demonstragfes contdbeis do udltimo exercicio social, certiddo negativa de faléncia ou

concordata, e garantia limitada a 1% do valor estimado do objeto da contratacéo.

Pode ainda a Administracdo Publica estabelecer capital minimo ou patriménio
liquido, tendo em vista o objeto da contratagdo, ndo excedendo a 10% do valor estimado para

o0 contrato, de acordo com o art. 31, 88§ 2° e 3° da mesma lei.
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A regularidade fiscal exige do candidato que esteja em dia com suas obrigacOes
fiscais, provando a situagdo regular com o fisco, incluindo a regularidade com a seguridade

social.

O candidato deve apresentar a inscricdo do Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou no
Cadastro Geral de Contribuintes (CGC), inscrigdo no cadastro de contribuintes estadual ou
municipal, regularidade para com a Fazenda Federal, Estadual e Municipal do domicilio ou
sede do licitante, e regularidade relativa a Seguridade Social e ao Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo (FGTS), de acordo com o art. 29 da Lei de licitagOes.

Na regularidade trabalhista, o candidato deve demonstrar estar de acordo com a
legislacdo trabalhista, e apresentar, nos moldes do art. 29 da Lei de licitacBes, a Certiddo
Negativa de Débitos Trabalhistas (CNDT), nos termos da Consolidacédo das Leis do Trabalho
(CLT).

Por fim, o Gltimo requisito para que o candidato possa ser habilitado no procedimento
licitatério é a observancia ao art. 7°, XXXIII, da Constituicdo Federal. O referido artigo
proibe o trabalho noturno, insalubre ou perigoso de menores de 18 (dezoito) anos e de
qualquer trabalho para menores de 16 (dezesseis), exceto na condicao de aprendiz a partir de

14 (quatorze) anos.

Diante dessa proibicdo legal, o candidato deve comprovar que nao possui em seu

quadro de obreiros trabalhadores nessa condi¢céo vedada pela Constituicao.

A terceira fase do procedimento licitatorio é classificacdo e consequentemente o
julgamento das propostas. Essa fase € dividida em duas etapas: a primeira € a abertura dos

envelopes contendo as propostas dos candidatos e a segunda o julgamento das propostas.

A primeira etapa é onde a Administragdo Publica procede a escolha da proposta que
for mais vantajosa para o contrato e atenda melhor aos seus interesses. A comissao verifica
cada proposta em conformidade com o que foi estipulado no edital e com 0s precos correntes

de mercado.

De acordo com o art. 43 da Lei de licitacbes, a abertura dos envelopes deve ser em ato
publico previamente designado, do qual devera ser lavrada ata circunstanciada, assinada pelos

licitantes presentes e pela Comissao.
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A segunda etapa é a fase de julgamento das propostas. O art. 45 da Lei 8.666/93

dispde que:

O julgamento das propostas serd objetivo, devendo a Comissdo de licitagdo ou o
responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os tipos de licitacdo, os
critérios previamente estabelecidos no ato convocatorio e de acordo com os fatores
exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua afericdo pelos licitantes
e pelos 6rgéos de controle.®’

Feito isso, as propostas sdo colocadas em uma ordem classificatdria, de acordo com 0s
critérios estabelecidos para o julgamento. Havendo empate entre duas ou mais propostas, a
classificacdo se fara por sorteio, obedecendo ao disposto no art. 3°, § 2°, da Lei 8.666/93, de

acordo com o art. 45, § 2°, da mesma lei.

Na fase de homologacédo o processo é remetido a autoridade competente para avaliar o
procedimento, exercendo um controle de legalidade. Se o processo estiver em ordem, a
autoridade homologard, mas ocorrendo algum vicio ou irregularidade podera anular o
procedimento, determinar o saneamento, se cabivel, ou revogar a licitagdo, por motivos de

conveniéncia ou razdes de interesse publico.

Por fim, depois de homologado o procedimento acontece a adjudicacdo, que é o ato
final do procedimento onde a Administracdo Publica atribui o objeto da licitacdo ao vencedor
para, posteriormente, a celebracdo do contrato. O vencedor entdo fica vinculado as regras

estabelecidas no edital, sujeitando-se a penalidades também previstas.

7 VADE MECUM. Obra coletiva com a colaboragéo de Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti.
17. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 1599.
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CAPITULO III- OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA

3.1 TENDENCIAS DO DIREITO ADMINISTRATIVO: A CRIACAO DO TERCEIRO
SETOR E DAS ENTIDADES PARAESTATAIS

O chamado terceiro setor surge hum momento em que o Estado se encontrava com
uma deficiéncia em prestar os servicos de sua competéncia, criando uma crise, pois ja nao

conseguia atender as demandas da coletividade.

O terceiro setor é composto por entidades privadas da sociedade civil, sem fins
lucrativos, ndo governamentais, com vistas a atender a finalidade publica, passando a exercer

0S servicos que eram de competéncia do Estado.

Dispde Bandeira Mello que:

Terceiro Setor é outra inventiva da criatividade dos administradores ou economistas
do periodo de apogeu do neoliberalismo entre nds. Designa entidades que ndo séo
estatais e também ndo sdo prepostas a objetivos mercantis, predispondo-se, ao
menos formalmente, a realizacdo de objetivos socialmente valiosos e
economicamente desinteressados [...]. ©

Para Romeu Felipe Bacellar Filho, a expressao “terceiro setor” ¢ inadequada, pois:

Além de ndo existir setorializagdo entre Estado e sociedade civil, a doutrina costuma
defini-lo como um setor intermediario entre o Estado e a iniciativa privada. Com
efeito, a expressdo mais confunde do que esclarece, pois engloba sujeitos e
ideologias contraditorios. Para retratar tudo o que néo faz parte da sociedade politica
nem do mercado, denominaria o “terceiro setor” apenas para retratar a “sociedade
civil organizada”.®

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 68, de 21.12.2011. S8o Paulo: Malheiros, 2012, p. 229.

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Curso e Concurso 24, Direito Administrativo. 5. ed. reformulada. 2
tiragem. S8o Paula: Saraiva, 2010, p. 19.
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As entidades que compdem o terceiro setor sdo as Organizagdes Sociais, previstas na
Lei 9.637/1998 e as OrganizacBes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs),
reguladas pela Lei 9.790/1999.

As entidades paraestatais sdo pessoas privadas, sem fins lucrativos, que recebem
recursos or¢camentarios do poder publico, exercendo atividades de interesse publico, atuando

ao lado, em colaboragdo com o Estado.

Segundo Celso Antbénio Bandeira de Mello:

A expressdo entes paraestatais surge na Italia, a partir de um decreto-lei real de
1924, sem que dele se pudesse extrair com certeza o significado atribuido a tal
nomenclatura. Em um primeiro momento entendeu-se que com ela estava a ser
reconhecida a existéncia de um tertium genus, intermediario entre as pessoas de
direito publico e as de direito privado. Ulteriormente, como a legislagdo voltou a
servir-se de tal terminologia, porém reportada a autarquias de base fundacional,
concluiu-se que a expressao era prestante para designar autarquias de carater ndo
corporativo.”

Sdo considerados como espécies de entidades paraestatais 0S Servigos sociais
autdbnomos, caracterizados como sistema S (SESI, SENAI, SESC, SEST etc.), opinido

sustentada por Celso Ant6nio Bandeira de Mello.

Diante disso, temos que o terceiro setor € composto também pelas entidades

paraestatais, sendo entdo: Organizagdes Sociais, OSCIP’s e os servigos sociais autbnomos.

Os servigos sociais autbnomos sdo pessoas juridicas de direito privado, que néo
integram a Administracdo Publica direta ou indireta. “Sdo dotadas de patriménio e
administracdo proprios. Ndo se subordinam a Administracdo Publica Federal, apenas se
vinculam ao Ministério cuja atividade, por natureza, mais se aproxima das que desempenham,

para controle finalistico e prestago de contas™.”*

Os servicos sociais autbnomos recebem reconhecimento e amparo financeiro da
Administracdo Publica, ficando sujeitos, portanto, ao controle do Tribunal de Contas da
Unido (TCU).

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 68, de 21.12.2011. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 161.

"t GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 15. ed. atual. por Fabricio Motta. S&o Paulo: Saraiva. 2010,
p. 515.
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Marcelo Alexandrino leciona sobre a personalidade juridica dos servigos sociais

autbnomos:

A aquisicdo de sua personalidade juridica ocorre quando a entidade privada
instituidora inscreve os respectivos atos constitutivos no registro civil das pessoas
juridicas. Eles sdo instituidos sob formas juridicas comuns, proprias das entidades
privadas sem fins lucrativos, tais como associagdes civis ou fundacdes.”

Esses servigos tém como objeto a prestacdo de servicos de utilidade publica, mas ndo
servicos publicos, que sdo atividades sociais, produzindo beneficios para grupos ou categorias

profissionais, por exemplo.

De acordo com o art. 150 da Constituicdo Federal, essas entidades sdo imunes a

impostos incidentes sobre patrimoénio, rendas e servigos.

Séo exemplos desses servicos 0 SESI (Servigo Social da Industria), SESC (Servico
Social do Comércio), SENAI (Servico Nacional de Aprendizagem Industrial), SEST (Servico
Social do Transporte), SENAT (Servico Nacional de Aprendizagem do Transporte), dentre

outros.

As Organizag¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP’s) sdo pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, que desempenham servigos sociais nao
exclusivos do Estado. E firmado o vinculo juridico com a Administracdo Pdblica por meio do
termo de parceria e sdo disciplinadas pela Lei 9.790/1999, regulamentada pelo Decreto n.
3.100/1999.

Para adquirirem o titulo de OrganizacGes da Sociedade Civil de Interesse Publico, as
pessoas juridicas interessadas devem fazer um requerimento ao Ministério da Justica,

atendendo a alguns requisitos:

Interessada em obter a qualificacdo instituida pela Lei n. 9.790, a pessoa juridica
devera formular o requerimento, atendidas as exigéncias dos arts. 3° e 4°, instruido
com copias dos seguintes documentos: estatuto social registrado no cartério
competente; ata de eleicdo de sua Ultima diretoria; balanco patrimonial e
demonstracdo do resultado do exercicio; declaracdo de isen¢do do imposto de renda;

2 ALEXANDRINO, Marcelo. Resumo de Direito Administrativo Descomplicado. 4. ed. S&o Paulo: Método,
2011, p. 73.
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e inscri¢cdo no Cadastro Geral de Contribuintes, hoje Cadastro Nacional das Pessoas
Juridicas — CNPJ. Além disso, devera ser apresentado ao protocolo geral do
Ministério da Justica ou remetido pelo correio, conforme orientado pela Portaria n.
361/99. No prazo de trinta dias, contados da autuacdo no protocolo geral, a
Secretaria;;lacional de Justica definird ou ndo o pedido, publicando seu despacho no
DOU [...].

A concessdao do titulo de OSCIP é um ato vinculado, possuindo as entidades
interessadas na qualificacdo um direito adquirido, se preencherem o0s requisitos presentes na
lei. Preenchido os requisitos a entidade recebera o titulo de OSCIP, formando-se o vinculo

entre Administracdo Publica e a entidade por meio do termo de parceria.

Descumprindo a entidade algum dos requisitos presentes na lei, perdera a qualificacéo
como Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico, mediante processo administrativo
requerido pelo Ministério Publico ou por qualquer cidaddo, assegurando-se o contraditério e a

ampla defesa.

A Organizacdo Social ¢ um titulo concedido pelo Poder Executivo, uma qualificacdo
especial a uma entidade privada sem fins lucrativos, para a realizacdo de obras e servicos de
interesse da comunidade, mediante o contrato de gestdo com a Administracdo Publica. E uma
forma de descentralizacdo, ou seja, 0 Estado tirando do seu poder servicos e repassando para
terceiros, para pessoas juridicas de direito privado. E o que dispde a Lei 9.637/1998, em seu
art. 1°:

O Poder Executivo podera qualificar como organizac@es sociais pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a
pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico, a protecdo e preservacdo do
meio ambiente, & cultura e & sadde, atendidos aos requisitos previstos nesta Lei.”

A concessdo desse titulo opera-se por discricionariedade administrativa, de acordo
com os arts. 1° e 2° da Lei 9.637/98, onde se diz que o Poder Executivo “podera” qualificar
como organizagdes sociais pessoas juridicas de direito privado, necessitando entdo de

aprovacdo da Administracdo Publica.

" GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 15. ed. atual. por Fabricio Motta. S&o Paulo: Saraiva. 2010,
p. 520.

"“BRASIL. Lei n° 9.637, de 15 de maio de 1998. Republica Brasileira. Brasilia, 1998. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19637.htm> Acesso em 25 out 2014.
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Nesse mesmo sentido dispde Gasparine, ensinando que:

O ato de qualificacdo é discricionario, pois cabe ao Ministro ou titular do 6rgao
superior ou regulador da area de atividade correspondente ao objeto social da
entidade privada passivel de ser organizacdo social, e da autoridade indicada em
substituicdo ao Ministro de Estado da Administracdo Federal e Reforma do Estado,
sua indicag#o [...].”

Portanto, a Administracdo Publica decide com liberdade sobre qual entidade podera
receber o titulo de Organizacdo Social, baseando-se em critérios de oportunidade e visando a

garantia do interesse publico.

O acordo celebrado entre a Administracdo Publica e a entidade privada que recebera a
qualificacdo de Organizacdo Social € o contrato de gestdo, discriminando as

responsabilidades, obrigacdes e atribui¢cbes da Administracdo e da Organizacdo Social.

Explica Hely Lopes que:

O contrato de gestdo tem sido considerado como elemento estratégico para a
reforma do aparelho administrativo do Estado. Ele ndo apresenta uniformidade de
tratamento nas varias leis que o contemplam, mas sua finalidade bésica é possibilitar
a Administracdo Superior fixar metas e prazos de execugdo a serem cumpridos pela
entidade privada ou pelo ente da Administracdo indireta, a fim de permitir melhor
controle de resultados. Na verdade, ndo se trata de um contrato propriamente dito,
porque ndo ha interesses contraditorios. Trata-se mais de um acordo operacional —
acordo de Direito Publico — pelo qual o 6rgdo superior da Administragcdo direta
estabelece, em conjunto com os dirigentes da entidade contratada, o programa de
trabalho, com a fixacdo de objetivos a alcangar, prazos de execucdo, critérios de
avaliagdo de desempenho, limites para despesas, assim como 0 cronograma da
liberacio dos recursos financeiros previstos.

“A atividade da organizacdo social devera ser conduzida de acordo com as
disposi¢cdes contidas no contrato de gestdo. Caso contrario, o Poder Executivo poderd
proceder a desqualificagio da entidade como organizagio social”.”” A desqualificacdo deve
ser precedida de processo administrativo, assegurando o direito ao contraditorio e a ampla

defesa.

> GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 15. ed. atual. por Fabricio Motta. S&o Paulo: Saraiva. 2010,
p. 517.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2001, p. 252.

" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1999, p. 90.
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Importante mostrar que o art. 24, XXIV, da Lei de Licitaches prevé a hipdtese de
dispensa de licitagdo para a celebragdo de contratos de prestacdo de servigos com as
OrganizacBes Sociais. Se 0 servico estiver previsto no contrato de gestdo celebrado com o

Poder Pablico, a Organizacao Social podera, entdo, ndo realizar o procedimento licitatério.

3.2 A NECESSIDADE DE LICITACAO PARA A CONCESSAO DO TITULO DE
ORGANIZAGAO SOCIAL

Como visto a Administracdo Publica deve se submeter aos principios constitucionais
que norteiam e delimitam a atuacdo do Estado. Através deles a acdo do administrador na
pratica de atos administrativos é orientada e fiscalizada, garantindo assim uma boa
administracdo e gestdo dos negdcios publicos, incluindo os contratados com a Administracéo,
0s bens publicos e a prestacdo de servigos, sempre voltados para a supremacia do interesse
publico sobre o privado assegurando aos administrados praticas administrativas honestas.

Com isso, deve também submeter-se ao procedimento licitatorio para os contratos
realizados, visto que a licitacdo € regida pelos principios constitucionais e busca a competicao
isonbmica entre os licitantes interessados e que preencham os requisitos necessarios a fim de
se obter a melhor proposta para a realizacdo de obras, a contratacdo de servicos, a aquisi¢cao

de bens e a alienacdo de imoveis.

O titulo de Organizacdo Social é concedido a entidade privada para a realizacdo de
obras e servigos, porém a maneira de formalizacdo da parceria com a Administracao Publica é

por meio do contrato de gestéo.

A concessdo desse titulo, como foi visto, opera-se mediante ato discricionario do
Poder Publico, pois além de atenderem aos requisitos estabelecidos na lei, deve haver, de
acordo com o art. 2°, Il, da Lei 9.637/98, aprovacdo do Ministro ou o titular do 6rgdo
superior, ou regulador da area de atividade correspondente ao objeto da entidade privada,

podendo conceder a qualificagdo ou ndo.

Salienta Alexandre Mazza que:
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Assim, as entidades que preencherem o0s requisitos legais possuem simples
expectativa de direito a obtencdo da qualificagdo, nunca direito adquirido.
Evidentemente, o carater discricionario dessa decisdo, permitindo outorgar a
qualificacdo a uma entidade e negar a outro que igualmente atendeu aos requisitos
legais, viola o principio da isonomia, devendo-se considerar inconstitucional o art.
2°, 11, da Lei n. 9.637/98."

A discricionariedade administrativa precisa estar vinculada aos principios
constitucionais, pois, as decisdes da Administracdo deverdo sempre optar pela garantia do
interesse publico. Porém, essa discricionariedade na escolha de entidade a concessao de titulo
de Organizacdo Social fere o principio da isonomia, pois a Administracdo Publica ndo abre

margem para a obtencdo de tal titulo para outras entidades.

“Trata-se, pois, da outorga de uma discricionariedade literalmente inconcebivel, até
mesmo escandalosa, por sua desmedida amplitude, e que permitird favorecimentos de toda

i T
espécie”. ’

N&o existe nenhum tipo de procedimento para a escolha da entidade que recebera o
titulo de Organizacdo Social. Se a entidade privada escolhida pela Administracdo obedecer
aos requisitos para habilitacdo a qualificacdo, esta podera ser contemplada com o titulo, ndo

abrindo a possibilidade para as demais entidades que estejam interessadas.

A entidade privada passara a exercer a mesma atividade que outrora era realizada pelo
ente pablico extinto, razdo pela qual a escolha da entidade deve ser com mais seriedade, pois
qualquer dano que a entidade qualificada como Organizacdo Social ocasionar futuramente,
causara danos ao Poder Pablico e também a coletividade.

Nesta feita, aduz Di Pietro:

Embora ndo expressa essa intencdo na lei, ela decorre implicitamente de todo o
esquema montado e, principalmente, do fato de ter-se deixado ao inteiro arbitrio do
poder publico a escolha da entidade que vai ser qualificada como organizagdo social.
Se a intengdo é extinguir um ente publico e deixar que sua atividade seja absorvida
por entidade privada, a escolha desta ndo poderia prescindir de licitagdo ou de outro

® MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 163.
" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 64, de 4.2.2010. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 240.
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procedimento adequado para assegurar 0 principio da isonomia entre 0s possiveis
interessados.®

Dispde ainda:

Por isso mesmo, para que a organizacdo social se enquadrasse adequadamente nos
principios constitucionais que regem a gestdo do patriménio publico e que existem
exatamente para proteger esse patrimdnio, seria necessario no minimo a exigéncia
de licitagio para escolha da entidade e submissdo aos principios da licitag&o [...].%"

Diante de todo o exposto, a licitacdo seria uma proposta razoavel para a garantia do
principio da isonomia entre os interessados e 0 meio adequado para a escolha da entidade que
possua a melhor proposta e que atenda melhor aos interesses da Administracdo Pablica, diante

da concessdo de titulo de Organizacédo Social.

Leciona ainda Bandeira Mello:

Ha nisto uma inconstitucionalidade manifesta, pois se trata de postergar o principio
constitucional da licitagdo (art. 37, XXI) e, pois, o principio constitucional da
isonomia (art. 5°), do qual a licitacdo € simples manifestacdo punctual, conquanto
abrangente também de outro proposito (a busca do melhor negdcio). Nao se imagine
que pelo fato de o art. 37, XXI, mencionar a obrigatoriedade de licitacdo, salvo nos
casos previstos em lei, o legislador é livre para arredar tal dever sempre que lhe
apraza. Se assim fosse, o principio ndo teria envergadura constitucional; ndo seria
subordinante, pois sua expressdo s6 se configuraria ao nivel das normas
subordinadas, caso em que o disposto no preceptivo referido ndo valeria coisa
alguma. A auséncia de licitacdo obviamente é uma excecdo que s6 pode ter lugar nos
casos em que razdes de indiscutivel tomo a justifiquem, até porque, como é ébvio, a
ser de outra sorte, agravar-se-ia o referido principio constitucional da isonomia.®

A exigéncia de um procedimento licitatorio entre as entidades interessadas na
concessdo do titulo de Organizacdo Social garantiria a concorréncia justa entre elas, ndo

incorrendo a Administracdo Publica, portanto, em violagdo a tal principio constitucional, j&

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. Concessdo, Permissdo, Franquia,
Terceirizagdo, Parceria Publico-Privada e outras Formas. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2011, p. 270.

! 1dem, p. 270-271.

¥ MELLO, Celso Antnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 64, de 4.2.2010. Séo Paulo: Malheiros, 2010, p. 240.
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que qualquer entidade privada que obedecer aos requisitos especificos presentes na lei podera
se candidatar a qualificacdo e consequentemente obtengéo do titulo.

A licitagdo garantiria uma competicdo isondmica entre os interessados e seria um
instrumento para assegurar e preservar o principio constitucional da isonomia. Através dela a
Administracdo Publica poderia obter propostas mais vantajosas das entidades interessadas e
essas se comprometeriam a uma prestacdo mais eficiente dos servigos assumidos, facilitando

0 comprometimento ao proprio principio de eficiéncia.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto, baseado nos principios estudados, no procedimento licitatorio e a
aplicacdo destes a Administracdo Publica, conclui-se que a concessdo do titulo de
Organizacdo Social mediante a mera discricionariedade administrativa prevista nos arts. 1° e
2°, da Lei n° 9.637/1998, viola o principio da isonomia, ferindo a propria Constituicéo
Federal.

Entende-se a preocupacdo do Estado em continuar a prestagdo dos servigos que
outrora eram de sua competéncia repassando a terceiros, porém ndo se deve esquecer 0
respeito aos direitos assegurados pela Constituicdo Federal a todos os individuos. E, portanto,
necessario aplicar o Direito de forma justa, sem suprimir qualquer direito adquirido por parte

dos interessados na obtencdo do titulo.

Nessa perspectiva evoca-se a realizacdo de um procedimento licitatério para a escolha
da entidade privada que receberd a qualificagio como Organizacdo Social, garantindo a
preservacdo e submissdo ao principio da isonomia por parte da Administracdo Publica, haja
vista que a licitacdo submete-se aos principios assegurados constitucionalmente, agindo em

respeito a Constituigao.

A supremacia da Constituicdo Federal diante das leis infraconstitucionais fica clara. A
reveréncia e respeito ao principio da isonomia afirma essa supremacia, ndo podendo tal
principio ser violado ou confrontado por simples desejo da Administracdo Publica, pois
através deste principio, dentre outros, aplica-se a justica, garantindo a isonomia, buscando

ainda a afirmacdo de um Estado Democrético de Direito.
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