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LICITAÇÃO PÚBLICA (Oferta na) - ii*
I - Oferta na licitação pública

1. O tema, sob a influência do pensamento jurídico no direito comparado, não oferece implicações de profundidade dogmática. A proposta (oferta), ao que parece em todas as legislações, visa a formação de contratos com a administração. Todavia, em razão do interesse de serviço público, para que o contrato administrativo fique perfeito na sua forma e objetivos, é necessário que reúna elementos que são essenciais a qualquer contrato. P. ex.: capacidade das partes contraentes, mútuo e recíproco consenso e finalidade legal possível.

2. Embora nos contratos, em geral, o elemento finalidade legal possível possa sofrer variantes, nas contratações administrativas hão de observar-se as formalidades exigíveis de processo originário de formação, tendo em conta, principalmente, a forma externa exigida por lei. Deve a administração, motivada pelo interesse do serviço público, estabelecer regras cautelares, pressupostos peculiares, obedecer a procedimento regulado, tão-somente porque a melhor condição de contratar domina o direito público, particularmente no tocante ao problema da eqüidade e da moralidade.

3. Tal idéia, não obstante teórica e doutrinária, consagrou-se no direito escrito e nas legislações pertinentes. Tanto que, no ordenamento administrativo brasileiro (Dec.-lei n.o 200, de 25/2/1967, art. 126), está a se dispor que "as compras, obras e serviços efetuar-se-ão com estrita observância do princípio da licitação", princípio que decorre da lei, ou seja, dos preceitos legais que fazem da licitação o instituto adequado no processo de formação dos contratos administrativos.

4. Excluindo os casos em que a lei enumera expressamente a dispensa licitatória (no Brasil, Dec.-lei n.o 200, art. 126, § 2.o), não se precisando considerar portanto a permissibilidade ou não do ajuste direto, em todos os demais casos a regra geral é o princípio obrigatório, vinculando a proposta (oferta) aos termos do edital, as condições explícitas e já regradas às condicionantes que deverão dar conteúdo ao processo, legitimando um tipo jurídico de competição onde o licitante qualificado e habilitado adquire direito ao exame da pretensão.

5. Três pontos, no entanto, merecem destaque:

a)
em qualquer das modalidades, concorrência, tomada de preço ou convite, a oferta ou proposta tem por objeto a conquista de um contrato em aberta competição;

b)
na sua posição a administração nunca se faz proponente, apenas formalmente anuncia as condições em que poderá receber as propostas ou ofertas;

c)
sempre o particular é o proponente, do seu ingresso no processo resultando obrigação de manter a oferta dentro de certo prazo, não contrariando requisitos legais e regulamentares.

6. Edital e oferta são peças instrumentais que se estimam e vinculam de plano no processo. Daí a importância do edital como elemento formal constituído de força convocatória, assegurando a todos os licitantes livre participação normada, i.e., a livre participação desde que atendidos os requisitos nomeados por meio de claras indicações, requisitos que, não dispensando a publicidade, estabelecem no procedimento a conseqüente e peculiar relação jurídico-administrativa.

7. Com respeito ainda ao edital (v. nosso Comentários à reforma administrativa federal; exegese do Dec.-lei n.o 200, São Paulo, 1975, p. 266), pelo qual, como dissemos, vincula-se pela dependência a oferta ou a proposta, algumas considerações merecem enfoque:

a)
o edital é o ponto de partida da licitação e do contrato, o instrumento que leva a conhecimento público a abertura da competição, fixando condições de sua realização e convocando os interessados para apresentação de suas ofertas-propostas;

b)
ao cuidar do edital, que é a lei interna da competição licitatória, deve a administração fazê-lo suficientemente minucioso nas suas cláusulas, a fim de não permitir possíveis distorções com respeito à legítima intenção de contratar;

c)
como a primeira relação jurídica nasce do edital, importa e muito que o objeto da licitação venha especificado, determinado e explícito no tocante à procedência e fim do chamamento e do que se quer efetivamente contratar.

8. São os motivos capitulados com clareza que orientam os interessados no preparo e encaminhamento das propostas ou ofertas. Seriam, por certo, várias as implicações legais, acaso no edital não se façam claras as disposições preceptivas e as normas de qualificação. Sem dúvida, é o edital o documento jurídico formal básico mais importante no regime licitatório. Todos os trâmites e atos relacionais dele dependem e a ele se subordinam até a assinatura do contrato.

9. Acresce, no interesse de análise, que as indicações contidas no edital apresentam-se sob dois distintos aspectos:

a)
privativamente, ordenando os pré-requisitos e estipulando as condições de apresentação e recebimento das propostas e também os permissivos de participação na licitação;

b)
publicamente, firmando critérios de aceitação, processamento e julgamento das ofertas ou propostas, tornando público o que antes era vontade privada da administração.

10. No direito brasileiro, adotando a lei a locução "pelo menos" (Dec.-Iei n.o 200, art. 130), está a se afirmar que as indicações esclarecedoras em razão do serviço podem ser ampliadas, propiciando conhecimento de detalhes úteis ao tipo de contratação. Não fica, destarte, a administração restrita ao disposto no art. 130, devendo, no entanto, no interesse próprio e do serviço, pormenorizar as exigências, sem conflitá-las, porém, com o texto legal.

11. Saliente-se, todavia, que permanecem regras peculiares imperativas obrigatórias que se devem conter no edital. Contudo, também outras se podem acrescer e que passam a integrar o conteúdo da vontade pública na licitação. Por isto, condições e requisitos não são elementos absolutos, mas sensíveis valores contingentes. Uma vez divulgado, o edital (publicado) toma caráter condicionante e regulador de lei interna. Suficientemente esclarecedor nas suas cláusulas, passa a obrigar na vinculação a administração e os proponentes, não cabendo a nenhuma das partes fugir das estipulações regra das e impostas legalmente.

12 .Definido com precisão o objeto da licitação, não envolvendo o problema em tese questões de competência, do edital se depreende como os licitantes deverão satisfazer os requisitos legais e regulamentares, não só demonstrativos da personalidade jurídica e capacidade para o exercício dos direitos e obrigações, mas também demonstrativos de capacidade técnica e idoneidade financeira, tendo-se sempre em mira a natureza das obras ou serviços a realizar.

13. Diga-se que, "nas licitações mais importantes, é prática internacionalmente aceita e consagrada já nas leis proceder-se a uma primeira seleção dos licitantes, apurando por critérios rigorosos de habilitação ou qualificação preliminar os mais idôneos para eventualmente arcarem com as responsabilidades que o contrato envolverá" (Marcello Caetano, Princípios fundamentais do direito administrativo, Rio de Janeiro, 1977, p.233). Aliás, os propósitos seletivos, diante das ofertas ou propostas, conotam-se com o sentido objetivo do interesse público maior.

14. Considere-se, portanto, não somente em tese, mas sobretudo em decorrência das práticas legais, a inegável importância do regime que define as propostas ou ofertas. Embora se contenha no edital, tal regime envolve elementos de subjetividade, algumas tônicas que se podem com reservas assim equacionar:

a)
as propostas ou ofertas devem revestir-se de seriedade para que possam ser mantidas e cumpridas. No Brasil, no tocante às licitações relativas a obras e serviços de engenharia (Lei n.o 73.140, de 9/11/1973), o licitante fica obrigado a manter a oferta-proposta (art. 6.o, V) "até 90 (noventa) dias da data da sua abertura, se o ato convocatório não estabelecer outro prazo";

b)
as propostas ou ofertas devem ser concretas, evitando colocações não dimensionadas, preços relativos ou indeterminados. No direito brasileiro. (Dec.-lei n.o 200 e Lei n.o 73.140), o ato administrativo convocatório assume expressão de conteúdo programático, não permitindo aos licitantes adotarem posições especulatórias, ou, então, posições que prejudiquem o princípio da igualdade dos concorrentes.

15. Na literatura jurídica especializada da Argentina, bastante rica de preciosos ensinamentos doutrinários, tomando-se impossível enumerar todos quantos contribuíram para o esclarecimento da problemática licitatória, pedindo escusas a mestres de hoje que se projetaram continentalmente, uma alta posição é de lembrar: a de Rafael Bielsa, já desaparecido.

16. Rafael Bielsa, bem lembrando, seguido dos elementos que chama de essenciais aos contratos administrativos, a competência para contratar e a causa jurídica (v. Derecho administrativo, t.1, p.260), depois de ponderar que estes tipos de contratação regem-se pelas formas estabelecidas no direito público (leyes, ordenanzas e decretos), esclarece que a causa é de "índole objetiva", não porém no seu gênero, mas em sua determinação e configuração definitiva, não concebendo assim em tese contratos sem causa mesmo na satisfação de um interesse público.

17. De onde passa o ilustre Bielsa a explicar a licitação como fundada em motivos "de conveniência e de moralidade administrativa" (p.270), devendo a administração, para obter serviços ou construir obras, estabelecer critérios estimulativos, em virtude do fim e como conseqüência de um sistema de concorrência (p.460) capaz de conquistar menores preços mediante garantia de imparcialidade e correlativos atos legais decorrentes e que constituem na unidade o processo licitatório.

18. Depois do edital, da publicidade e das condições prévias descritas em lei, o estudo e a seleção das ofertas-propostas constituem-se no expediente que tende a harmonizar o interesse dos proponentes com os interesses da administração. Via de regra, o estudo e a seleção, nos limites de um conceito que domina a idéia de licitação, conduzem ao preço mais baixo que deve ser em princípio o que decide a contratação. A não ser que a qualidade das ofertas leve à adoção da proposta mais conveniente ou menos falha de inequívocas especificações.

19. Um ponto a discutir, no tocante à conveniência, fator influente a avaliar de natureza econômica ou de boa e rápida execução de obras e serviços, resolve-se in concreto não com o simples afastamento do melhor concorrente em matéria de preço, mas sem quebra do regime com o levantamento de dados de convencimento técnico, que, levados a uma análise comparada, permitam à administração concluir que nem sempre o melhor preço oferecido é aquele que corresponde à realidade do que efetivamente se quer na licitação.

20. No Brasil, convém dizer, tradição que chega de mais de meio século (Código de Contabilidade, Decreto Legislativo n.o 4.536, de 28/1/1922), nas propostas, além de se dar preferência em igualdade de condições aos proponentes nacionais, recomenda-se a aceitação da proposta mais baixa "por mínima que seja a diferença entre esta e qualquer outra". Não obstante, no processo licitatório, cabe à administração eleger ou selecionar aquela oferta-proposta julgada mais conveniente, sem com isso deixar de dar tratamento igualitário a todos os concorrentes na competição licitatória.

21. Todavia, o preço nas propostas, que se integra in fine num sistema unitário único, princípio herdado dos sistemas clássicos, muitas vezes passa a resultar impossível diante de diversos fatores concorrentes, que, atuando diretamente na relação econômica, podem atingir a relação contratual, impondo às partes situações que afetam o próprio fim do instrumento-contrato com respeito ao nível das garantias e também à execução de obras ou serviços. Sem dúvida, diante do formalismo conferido ao instrumento contratual, para o julgamento final, entenda-se que somente uma norma dispositiva expressa pode permitir reformulação nas obrigações assumidas.

22. Nas licitações, nas ofertas-propostas, em face do lugar, do tempo, da forma e dos efeitos, torna-se recomendável a combinação dos elementos técnicos com o elemento preço, isto porque o valor-preço não confrontado com os elementos técnicos jamais perde a importância ponderável no julgamento. Dita combinação se prevê na legislação brasileira (Dec.-lei n.o 200, art. 133), quando procura conjugar "qualidade, rendimento, preço, condições de pagamento, prazos e outras pertinentes, estabelecidas no edital".

23. Já que a vinculação ao edital "é o princípio básico de toda licitação" (Hely Lopes Meirelles, Licitação e contrato administrativo, São Paulo, 1975, p.15), o julgamento há de basear-se nos critérios indicados e nos termos das propostas, agindo a administração dentro de princípio objetivo e não subjetivo (p.17), em decorrência considerando nas ofertas "os fatores qualidade, rendimento, eficiência, durabilidade, preço, prazo, financiamento, carência e outras condições pertinentes, pedidas ou admitidas pelo edital". Evidentemente, o que não se permite é o julgamento subjetivo e inteiramente livre (p.17), desvinculado de qualquer critério objetivo "estabelecido para o confronto das propostas".

24. Embora do confronto das propostas possa considerar-se na apreciação delas as possíveis "opções de conveniência e oportunidade da escolha, dentro do critério objetivo do julgamento e no interesse do serviço público, ficam ao alvedrio da administração, quando as propostas se equivalem ou todas elas superam o mínimo de técnica, de eficiência ou de operatividade" (Hely Lopes Meirelles, p.17); ainda nas ofertas sobra o preço como elemento de valor limitativo do arbítrio do julgador.

25. Por essa razão, nas ofertas, por dependerem exclusivamente dos proponentes, o preço é elemento-fator preponderante, fundamental e básico, não sendo permissível nem lícito, onde haja igualdade entre as partes proponentes na competição, julgamento que despreze a regra compulsória do menor preço e a sua prevalência (Hely Lopes Meirelles, p.67) em favor de "qualquer outro fator". Basta, portanto, que as ofertas se igualem para que não influam, diante das finalidades administrativas, os valores técnicos que devidamente apreciados passam a não prevalecer no julgamento, ou seja, na decisão final.

A rigor exegético, no largo entendimento doutrinário, a vontade contratual como parte da vontade administrativa e a ela integrada (José Roberto Dromi, Procedimiento administrativo de contractación: principios jurídicos y políticos, RDPubl, São Paulo, 27:8, 1974), nos processos ou procedimentos licitatórios, faz admitir que pela existência de atos e fatos as licitações constituam a atividade regulada tendente à celebração de um contrato. Devemos, por isso, na espécie, "distinguir um procedimento pré-contratual (Dromi, Procedimiento administrativo cit., RDPubl, 27:8), prévio ao contrato, de formação ou preparação do contrato, e um procedimento contratual ou de execução", que se consuma no julgamento.

Conseqüentemente, nas licitações, com respeito ao edital (manifestação de vontade pública), o procedimento ou processo é preparatório, impondo, após encaminhadas as propostas, uma série de atos administrativos (trâmites) ligados a fatos administrativos, atos exercitados e fatos acolhidos que geram a favor dos licitantes proponentes o direito à eleição como princípio geral e o direito particular ao serviço a prestar, tendo em conta a liberdade de concorrer e a oferta do melhor preço. Considere-se que nem sempre o menor preço é o melhor, dadas as exigências técnicas que se procuram para a contratação e que requerem (Dromi, Procedimento administrativo cit., RDPubl, 27:8) "a eleição da melhor oferta do ponto de vista técnico", sem que com isso se violentem pressupostos reguladores e legais.

Daí o motivo por que, nas licitações, em termos fundamentais genéricos, três regras a priori aparecem como essenciais: a da ampla publicidade, a da forma do procedimento competitivo e a da igualdade na postulação licitatória. Quanto ao problema do menor preço não prejudica o melhor e nem impede o oferecimento de melhores vantagens. Procedimento ou processo que se ativa na sucessão de atos conexos e tendentes a um mesmo fim, os critérios de julgamento não se limitam necessariamente, respeitados os propósitos do edital, à oferta menor ou mais barata, pois sabemos que nem sempre a menor oferta-preço é a mais vantajosa, em face das exigências imediatas do interesse público figurado.

Por intermédio das formalidades preparatórias, e no sentido do dever legal administrativo, objetiva-se nas licitações:

a)
impedir o arbítrio, a discriminação ou o tratamento desigual na apreciação das propostas e ofertas;

b)
possibilitar, em razão do exame do preço, os contratos mais vantajosos para a administração.

Nas ofertas, no momento jurídico-administrativo do julgamento, no interesse público ressalvam-se as condições de qualidade, de rendimento e conclusivamente de preço, já que, quanto ao elemento preço (no Brasil, Dec.-lei n.o 200, art. 133 ), permite-se acolher a proposta que não seja a de menor preço, embora haja a obrigação de justificar.

Em verdade final, as colocações teóricas devem vir em harmonia com as colocações regulamentares legais e práticas, onde as cláusulas determinativas contidas num edital para efeito último de contratação possam prever o melhor serviço ou a sua prestação nas condições mais favoráveis, não só porém quanto ao preço dado nas ofertas, mas também considerando a importância da correta execução, a idoneidade na tradição do licitante, os meios adequados de realização, os recursos e as garantias financeiras, tudo visando o possível e perfeito cumprimento com exação da vontade administrativa manifestada.

II - Observações críticas complementares

A questão da oferta nas licitações, além de sensivelmente jurídica no direito público atual e positivo, é também uma questão cautelar de boa administração e de moralidade administrativa.

Na apresentação do tema, portanto, outra não foi a preocupação senão aquela de procurar demonstrar a necessidade de exação na conduta do poder de governo, já que, pela sua natureza, os serviços estatais decorrem de inevitáveis interesses gerais.

Na verdade, diante de fatos. a oferta, como proposta de oferecimento de serviços, há de vir necessariamente adequada às leis e às formas estabelecidas de demanda, não havendo na legislação específica comparada pontos básicos que apareçam conflitantes, regras que não se harmonizem quanto a fins, normas que não consubstanciem idéias capazes de igualar as partes na consecução de finalidades públicas.

Estabelecemos, por isso, a priori, alguns pressupostos que se fazem fundamentais ao entendimento da problemática licitatória e ao conhecimento da relação de ordem administrativa:

1)
as licitações, ou as concorrências, tendo como interesse a prestação de serviços, no pensamento doutrinário já admitem a existência de consenso universal jurídico e programático;

2)
o que se quer nas licitações, ou nas concorrências, conhecida e aberta a competição, é que as partes proponentes atuem num mesmo plano de igualdade, direitos e obrigações;

3)
que as ofertas, pela relatividade das propostas, não contrariando termos de oferecimento, possam ser apreciadas e julgadas tendo em conta critérios objetivos e subjetivos.

Evidente que, firmada a finalidade legal possível, harmonizem-se os valores de objetividade e subjetividade, criando um clima de relativa liberdade e descrição administrativas.

O enfoque, como pudemos observar, no procedimento que é regulado, não importando quais sejam as modalidades, tendo em vista o interesse público formalizado, abrange duas situações:

a)
uma de caráter objetivo que corresponde ao menor preço entre todas as ofertas oferecidas, considerando-se contudo a seriedade dos elementos de aferição e convicção;

b)
uma de caráter subjetivo que decorre do melhor preço entre todas as ofertas, atendendo-se, no confronto das propostas, a índices que façam convencimento na postulação licitatória.

Figurada, sem discussões, a finalidade legal possível, levantados os elementos, que, somados, se completam no exigível, há de se permitir à administração justificada liberdade de escolha, ou seja, de decisão quanto ao preço que é menor e ao preço que é melhor.

Destaque-se, portanto, a oferta mais vantajosa, ou a oferta mais conveniente, aquela oferta-proposta que reúne condições de cumprimento e executoriedade, porque nem sempre a menor, na prática administrativa, pode garantir a exação contratual.

Tal posição de entendimento visa não só assegurar "uma execução efetiva e eficiente dos contratos públicos" (Julio A. Prat, Procedimientos de contratación; valoración, Mendoza, 1977), como a dar ao contrato lisura que evite vícios recorríveis da adjudicação.

Temos como conclusivo, destarte:

1)
"em igualdade de condições deve preferir-se a proposta que ofereça melhor preço";

2)
"em igualdade de preços a que contemple melhores condições globalmente consideradas";

3)
"em igualdade de condições e preços tenha-se em conta a distribuição eqüitativa" dos interesses de serviço.

O que se espera (Jaime Vidal Perdomo, La adjudicación: vicios, Mendoza, 1977) reside no dever da "administração escolher a proposta mais favorável, que será aquela que resulte da conjugação de fatores objetivos e subjetivos, que permitem determinar as condições do proponente frente ao contrato cuja celebração e execução pretenda a administração".

Já hoje em dia não se deve, diante dos recursos técnicos e do próprio desenvolvimento econômico, prestigiar no processo licitatório apenas os fatores objetivos, senão também outros valores que influam na seleção das propostas, removendo temores que se originam das deficiências administrativas e das fraquezas humanas.

Quanto à posição da doutrina brasileira, no tocante às melhores condições para a execução de obras e serviços, compra de materiais e alienação de bens públicos, em face da dinâmica das leis, tornou-se bastante conclusiva na prática e nas soluções que se recomendam no processo licitatório.

Senão vejamos:

1)
"A finalidade da concorrência pública (licitação) é precisamente a de, mediante publicidade adequada, limitar o arbítrio, restringir o âmbito das opções, cercear a livre escolha dos candidatos, tornar objetivos os requisitos das propostas, a fim de impedir soluções pessoais e que não sejam inspiradas no interesse público" (Carlos Medeiros Silva, Parecer, RDA, 79:465).

2)
"A concorrência (licitação) é, tipicamente, um procedimento administrativo, i.e., uma série de atos ligados entre si, como antecedentes e conseqüentes; tem ele como um dos seus objetivos a discrição da autoridade que contrata; na concorrência, a classificação dos concorrentes se dá sempre em função das vantagens por eles oferecidas" (M. Seabra Fagundes, Parecer, RT, 236:429).

3)
"Licitação é o procedimento administrativo pelo qual a administração procura obter a proposta mais vantajosa para a execução de suas obras e serviços, compra de materiais e gêneros, e alienação de seus bens" (Antônio Marcello da Silva, Contratações administrativas, São Paulo, 1971, p.53).

4)
A licitação "é um procedimento legal e técnico, de complexa figuração, em que se conjugam critérios de legitimidade e de discricionariedade; procedimento a cuja regularidade ficam sujeitos os contratos firmados pela administração, de tal sorte que defeitos e infringências legais, ocorridos no seu andamento, viciam o ato ulterior e. o tornam ilegítimo" (Carlos S. de Barros Júnior, Concorrência pública, RDA, 80:395).

5)
"Os administradores públicos devem ter sempre presente que o formalismo inútil e as exigências de uma documentação custosa afastam muitos licitantes e levam o poder público a contratar com uns poucos, em piores condições para a administração; o que propicia o bom contrato não são as exigências burocráticas, mas, sim, a capacitação dos contratantes e o criterioso julgamento das propostas; o registro cadastral é o meio de simplificação da documentação dos proponentes para todas as modalidades de licitação" (Hely Lopes Meirelles, Licitação e contrato administrativo, 3.ed., São Paulo).

Todavia, na busca do melhor preço sobre o menor preço, há elementos de ponderação a distinguir:

1)
os que permitem o julgamento fundado em informações atualizadas, dando relevo às condições do mercado;

2)
os que aconselham critérios de qualidade, rendimento, prazo e pagamento, no interesse do serviço a prestar.

É preciso, no entanto, que não se faça da posição brasileira uma posição isolada no contexto do direito público comparado, aproximando sem reservas textuais o que é comum nas legislações, o que é assemelhado nos direitos internos nacionais.

Admite-se, na melhor doutrina, inclusive na brasileira, "que a licitação constitui trâmite essencial no processo de formação do contrato administrativo" (Luiz Rafael Mayer, Parecer da Consultoria Geral da República, Diário Oficial, 1977, n.50, p.135), de modo que "a sua nulidade importa em que seja conseqüentemente nula a contratação subseqüente".

Daí por que a oferta, ou a proposta, deve corresponder ao edital. Como o edital, sem dúvida, deve decorrer imperativamente de cânones legais no processo seletivo, processo por onde as partes vinculam-se à estrita observância do princípio da licitação, quer para compras, obras ou serviços.

A questão, no Brasil, na sua devida colocação, faz-se abrangente, faz-se norma que abarca a administração direta e as autarquias federais, estaduais (provinciais) e municipais. Nas exceções, tal procedimento aparece em caráter limitadíssimo, não extensivo na sua projeção analógica, adequado a determinados fatos.

Se a lei diz para valer, obrigando administração e particulares, os preceitos excepcionais devem ser entendidos como estão mencionados no seu verdadeiro rigor exegético.

Trago aqui à colocação o que impõe o Decreto-lei n.o 200, de 25/2/1967, regulador da matéria dentro da boa doutrina, e, além do mais, afirmativo nos seus pressupostos informadores. O documento, como ficou escrito, merece outra vez relevo e citação. Não só por simples lembrança, mas porque detém ou contém o arbítrio administrativo.

Leia-se:

Art .126. As compras, obras e serviços efetuar-se-ão com estrita observância do princípio da licitação.

§ 1.o É dispensável a licitação:

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

d)
na aquisição de materiais, equipamentos ou gêneros que só podem ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivos, bem como na contratação de serviços com profissionais ou firmas de notória especialização.

Não devo afirmar que a norma excepcionalizante da notória especialização tenha encontrado guarida noutras legislações. Todavia, no Brasil, vem-se prestando a equívocos que violentam o instituto da licitação, dando margem a controvérsias na sua justa aplicabilidade.

Observe-se que, aceito livremente o conceito de notória especialização, permanente no citado texto legal brasileiro, abrem-se flancos à discricionariedade, refletindo princípios de impossibilidade material (Adilson de Abreu Dallari, Aspectos jurídicos da licitação, São Paulo, 1975, p.48), i.e., uma "singularidade" que pode conduzir a fatores de conotação jurídica duvidosa.

O princípio da licitação é a regra geral determinativa e obrigatória (v. nosso Comentários à reforma administrativa federal, São Paulo, 1975, p.254), surgindo a dispensa como exceção que só se permite quando condicionada "e na forma indicativa apontada taxativamente na lei". É este um aspecto jurídico administrativo não facultativo, resultante de fatos e não da simples vontade estatal.

Observando-se que as licitações, ou os processos licitatórios, devem trazer no seu conteúdo a tônica da universalidade, a liberdade de oferecer e depois participar, atendendo aos exatos termos do pretendido pela administração, o ingresso do licitante torna-se em direito (Const. Federal, art. 153, § 23) assegurado de trabalho, ofício ou profissão, respeitadas "as condições de capacidade que a lei estabelecer".

Numa recomendação final, em análise de realística síntese jurídica, com respeito ao tema, consideradas as premissas do nosso trabalho, sugere-se, tendo em apreciação o problema da oferta nas licitações:

1)
aberta a competição, formalizadas as propostas diante do edital, o menor preço é a regra fundamental originária de avaliação da posição dos proponentes legitimados;

2)
na prática, o menor preço não exclui de apreciação o melhor preço, tendo em conta a natureza do serviço a prestar, como também os elementos provados de maior capacitação técnica;

3)
para acolhimento do melhor preço, hão de apresentar-se, de plano, fatores irrecusáveis demonstrativos de idoneidade e recursos financeiros que suportem os encargos econômicos;

4)
o melhor preço, em razão dos fins do serviço a prestar, prejudica na oferta o menor preço, desde que do exame da documentação dependam condições de qualificação e executoriedade;

5)
é de obrigação administrativa, na apreciação da oferta-preço, ponderar sobre as vantagens ou desvantagens da menor oferta, examinando-se os valores econômicos mensuráveis.

Concluindo, a mais correta orientação jurídico-doutrinária funda-se nas leis que existem e também no princípio da moralidade administrativa:

a)
quando se aconselha que o preço acolhido deve ser o mínimo ou o menor preço;

b)
quando se recomenda que as vantagens oferecidas sejam consentâneas com os interesses do serviço;

c)
quando se lembra que nem sempre a proposta mais barata reflete o exigível e o previsto no edital.

O conceito jurídico de serviço público não é tão impreciso assim que possa justificar, depois da contratação, decisões unilaterais que se façam ao arrepio e contra a coisa julgada.

Quanto ao contrato, na espécie chamado de administrativo, contrato com a administração, é na categoria um negócio jurídico bilateral e comutativo, fazendo a vez da lei entre as partes.

O princípio pacta sunt servanda prevalece a fim de que as partes na contratação cumpram fielmente o que ajustaram, convencionaram e se obrigaram na reciprocidade.

*FRANÇA, Limongi (Coord.). In: Enciclopédia Saraiva do Direito, São Paulo: Saraiva, 1977. v.50. p.14-25. 






