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RESUMO

A contratacdo de servicos pela Administracdo Publica é sempre objeto de davidas juridicas por
parte de servidores publicos, que temem deslizes puniveis pelos 6rgdos de controle. Delimitar
os contornos do regime juridico aplicavel a contratacdo de servigos de alimentagdo
(cantina/lanchonete/restaurante), de interesse da Administracdo, fornecidos em imoveis de
instituicOes federais de ensino, ou seja, bens pablicos afetados, em confronto com a intepretacéo
de orgdos de controle sobre contratacbes com esse objeto é o escopo deste trabalho. Por meio
de defini¢bes doutrindrias, constitucionais e legais de servi¢co publico, bem publico e
procedimento licitatdrio, cotejou-se o resultado da pesquisa com a legislacdo pertinente e com
o entendimento do Tribunal de Contas da Unido (TCU) e da Consultoria-Geral da Unido
(CGU), orgao integrante da Advocacia-Geral da Unido (AGU), sobre esse tipo de servico — por
eles considerados como servi¢os comuns, passiveis, por tanto, de licitacdo sob a modalidade
pregdo. De forma diversa dos 6rgédos de controle, revela-se que a contratacdo com esse objeto
se da por meio de regime de concessdo de servico publico. As consideracdes trazidas servem
para fomentar o debate académico sobre o tema - que se apresenta de forma mais complexa do
que tem sido hodiernamente enfrentado - e contribuir para entendimento e, consequentemente,
aumento da efetividade de controle sobre a coisa publica, ndo sé pelos 6rgéos e tribunais aos
quais se atribui essa prerrogativa, mas por qualquer cidad&o que se interesse pelo processamento

de delegacdo de bens publicos a particular com finalidades lucrativas.

Palavras-chave: Direito administrativo. Bens publicos. Servico Pablico. Licitacdo. Concesséo.



ABSTRACT

The hiring of services by the Public Administration is always subject to legal doubts on the part
of the public servants, who fear slips punishable by the control bodies. To delimit the contours
of the legal regime applicable to the contracting of food services (canteen/ snack bar/restaurant),
of interest to the Administration, provided in properties of federal educational institutions, that
is, affected public goods, in comparison with the interpretation of the organs of control about
that object is the scope of this paper. Through constitutional, legal and doctrinal definitions of
public service, public good and bidding procedure, the result of the research was compared with
the relevant legislation and the prevailing understanding of the Tribunal de Contas da Unido
(TCU) and the Consultoria-Geral da Unido (CGU), member of the Advocacia-Geral da Unido
(AGU), about this type of service - considered by them to be common services, therefore subject
to bidding under the auction mode. In contrast to the control bodies, it is revealed that
contracting with this object occurs through public service concession. The considerations
brought serve to foster the academic debate on the topic - which presents itself in a more
complex way than has been faced today - and contribute to understanding and, consequently,
increasing the control capacity over public affairs, not only by the bodies and courts to which
this prerogative is attributed, but by any citizen who is interested in processing the delegation

of public goods to private individuals for profit purposes.
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1 INTRODUCAO

Utilizado como umas das justificativas a carga tributaria de um Estado, o0 servico
publico se caracteriza, sem maiores pretensées imediatas de aprofundamento do conceito, que
se abordara de forma vertical mais adiante, como todo servico prestado pelo Estado com vistas
a atender as necessidades de sua populacdo. Contudo, o particular também pode prestar servi¢o
publico mediante autorizacdo, permissao ou concessdo do Estado, tornando-se, assim, um
agente publico em sentido amplo.

A permissdo e concessdo concedidas ao particular, geralmente, operam-se antes do
inicio da prestacao dos servigos, sempre com supedaneo em legislacdo autorizativa que permite
ao particular, em juizo proprio de oportunidade, decidir se lhe convém ou ndo prestar os
Servigos passiveis de concessao ou permissao.

Como exemplo de servigo publico passivel de prestacdo também pela iniciativa
privada, pode-se citar a assisténcia a salide, expressamente declarada no art. 199 da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/1988).

Quando uma pluralidade de pessoas, naturais ou juridicas, pleiteia fornecer/prestar
determinado servico publico, de forma a superar os limites de necessidade, de capacidade ou
de vontade do Estado, faz-se imperioso, mediante procedimento especifico, determinar
isonomicamente um ou alguns entre os interessados, em face da concorréncia materialmente
instituida. Apds essa selecdo, tem-se a geracdo do direito subjetivo entre o particular e o Estado
em razdo da relacdo em comum com objeto que os dois passam a ter. Esse procedimento de
sele¢do é a licitacdo publica, que tem como norma basilar a Lei n® 8.666/1993 que, de modo
geral, delimita os contornos em que o Estado escolhe - de forma clara, objetiva, transparente,
equitativa e vantajosa -, um particular entre varios interessados.

Embora haja outras formas de o Estado se relacionar com o particular para
consecucdo de seus objetivos, € por meio de procedimento licitatorio, geralmente, que se deve
operar a delegacéo de prerrogativas, tradi¢éo de bens e prestacdo de servigos, publicos ou néo,
com ou sem Onus para o Estado, de forma a possibilitar se colocar em pé de igualdade todos 0s
concorrentes interessados, respeitado, entre outros, o principio constitucional da isonomia, e
garantindo que, entres 0s que tenham interesse em contratar com a Administracdo, sera
escolhido aquele que melhor se adeque aos interesses publicos tutelados pelo edital especifico

de uma contratagéo.
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E com o propdsito de permitir que o particular exerca, por sua conta e risco, certos
poderes para a prestacdo de servico publico de interesse da Administracdo, seja como
permissionario, seja como concessionario, que se delega ou se autoriza a pratica de certos atos
ao particular. As vezes, essa autorizacdo ou delegacdo vem acompanhada de algum bem
publico, como um imovel. Todo esse procedimento se dé no intuito de que o particular preste
servico publico a provaveis usuérios, de forma mais ampla possivel, sempre sob regime juridico
tipicamente administrativo, em que ha predominancia dos interesses publicos sobre o privado,
que, ao contrario da igualdade formal, propria do direito privado, “desequilibra” a balanga
juridica em favor da coletividade puablica e em detrimento de interesses individuais e
particulares.

Feitas essas consideracdes iniciais, pode-se finalmente expor que esta monografia
pretende delimitar o regime juridico aplicavel a delegacéo de posse, em carater temporario, de
imével pertencente as instituicdes federais de ensino destinado a prestagdo de servico que se
buscaré caracterizar como de interesse publico.

Justifica-se o aprofundamento desse tema em razdo de a legislacdo colocar
contornos especificos, e pouco explorados, ao procedimento licitatério que envolve imoveis
publicos - mais precisamente conceituados como bens de uso especial, como se vera
oportunamente -, das instituicOes federais de ensino que, entre outras prerrogativas, tem a de
conceder ao particular autorizacao a exploracdo econémica de servicos de seu interesse - como
os de alimentacdo, por meio de restaurantes, cantinas ou lanchonetes — mas que ndo estdo
diretamente relacionados com suas atividades finalisticas, notadamente vocacionadas ao
ensino, pesquisa e extensao.

Todas as instituicGes publicas de ensino, por razfes Obvias, devem contar com
algum suporte a alimentacdo de seus usuarios, por iniciativa prépria e exclusiva, o que se
denomina como execucdo direta, ou por meio de execucdo indireta, operada, entre outros modos
possiveis, pelos regimes de concessdes ou permissoes.

Dito isso, hd uma necessidade clara de delimitacdo do regime juridico em que se
processa licitagBes com esse objetivo. Soma-se a isso a caréncia de trabalhos especificos que
se debrucem sobre o tema e sedimentem um entendimento consolidado e acurado a ele
relacionado, permitindo que gestores publicos fagam a subsuncdo do objeto a ser licitado a
legislagdo pertinente, tanto em prol dos imperativos normativos do devido procedimento
licitatorio, que é legalmente formal, quanto em face da consecucdo do objetivo imediato da

licitacdo, que é encontrar a proposta mais vantajosa, 0 que nao significa a mais barata, como se
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constata pela contratacdo favorecida, perfeitamente legal e estimulada, de licitantes menos
abastados economicamente, ou seja, do pequeno negocio.

A metodologia foi baseada em pesquisa bibliografica de autores consagrados no
ramo do direito administrativo, direcionada a apropriacéo de conceitos e defini¢bes, assim como
caracteristicas, espécies, origens e finalidades de institutos relacionados a servigos publicos,
bens publicos e procedimento licitatorio. Adicionalmente, procedeu-se a pesquisa legislativa
no Portal da Legislacio do Pal4cio do Planalto!, sob os termos “licitagio” e “licitagdes”,
utilizando-se o conectivo “or”, que retorna pelo menos um dos dois termos. Do resultado
obtido, excluiram-se da apreciacéo as normas que apresentavam revogacao expressa segundo o
proprio buscador. O mesmo procedimento foi realizado com os termos ‘“concessdo” e
“concessdes”. Dos dois resultados, partiu-se a leitura integral das normas expostas, de modo a
filtrar as que eram pertinentes ao objeto deste trabalho.

Para este estudo, frisa-se que se tem por premissa que, por parte da Administracéo,
ndo ha interesse em se desfazer do bem em anélise (0 que é possivel nos casos de imdveis
publicos desafetados — conceito a ser posteriormente abordado), mas, sim, permitir que um
particular explore economicamente imovel pablico para prestacdo de servicos de interesse da
Administracéo.

Do problema exposto, chega-se aos objetivos gerais e especificos.

De forma geral, busca-se determinar o regime juridico aplicavel as licitacbes que
envolvam imdveis das instituicbes federais de ensino destinados a prestacdo de servigos de
alimentacdo, de interesse da Administracdo. Especificamente, 0s objetivos sdo: a) apresentar o
posicionamento do Tribunal de Contas da Unido (TCU) e Consultoria-Geral da Unido (CGU),
6rgdo integrante da Advocacia-Geral da Unido (AGU) sobre esse tipo de contratacdo; b)
identificar a natureza juridica dos imoveis das instituicdes federais de ensino e dos servicos
prestados nesses imoveis; ¢) delimitar a legislagdo adequada a licitacdo que envolva imoveis
publicos das instituicbes federais de ensino, consideradas as suas finalidades; e d) indicar a
modalidade e o (S) tipo (S) ou critério (S) adequados ao procedimento licitatorio destinado a
selecdo da melhor proposta.

Com esses objetivos, este trabalho esta em divido em cinco partes.

Na primeira parte, aborda-se o conceito de servigo publico, caracterizando-o de
acordo com a Constituicdo Federal de 1988 e o entendimento da doutrina sobre seus titulares,

Ihttps://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/fraWeb?OpenFrameSet&Frame=frmWeb2&Src=/legisla/
legislacao.nsf%2FFrmConsulta\Web1%3FOpenForm%26AutoFramed



https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/fraWeb?OpenFrameSet&Frame=frmWeb2&Src=/legisla/legislacao.nsf%2FFrmConsultaWeb1%3FOpenForm%26AutoFramed
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/fraWeb?OpenFrameSet&Frame=frmWeb2&Src=/legisla/legislacao.nsf%2FFrmConsultaWeb1%3FOpenForm%26AutoFramed
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principios, formas de prestacéo e fontes de remuneragdo, bem como uma classificacéo destinada
a caracterizar como servico publico ou ndo aquele prestado em imdveis publicos afetados.

Na segunda parte, que trata de bens publicos, identificam-se os critérios, a
classificacdo, bem como as formas possiveis de uso, de aquisicéo e alienacdo da propriedade
publica, assim como 0s respectivos conceitos de concessdo, permissdo e autorizacdo
relacionados a esses bens.

A terceira parte, a seu turno, trata de licitacGes publicas, nhuma visdo panoramica
destinada a coligar as normas legais relacionadas ao objeto de estudo deste trabalho, destacando
principios e pressupostos licitatérios, e finalizando com os tipos e as modalidades de licitacéo
passiveis de utilizacdo em contratacdes publicas de uma forma geral.

Continuando, a quarta parte versa especificamente de licitacbes que envolvem
imoveis de instituicdes federais de ensino - mais precisamente aqueles destinados a prestacéo
de servigos de alimentacao -, e das considerais gerais dos 6rgdos como TCU e CGU sobre esse
tipo de contratacdo, ponderando-se sobre as varias limitagdes, até proibicdes legais e faticas
relacionadas a modalidade licitatoria predominante indicada por aqueles 6rgaos nesse tipo de
contratacdo até o momento.

Na quinta e Gltima parte sdo feitas consideracdes finais que apontam caminhos
legais mais adequados, segundo as variaveis consideradas, as contratacfes de servicos de
alimentacdo, prestados com o usufruto de imével das institui¢des federais de ensino e custeados

integralmente pelo usuario direto ou final.
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2 SERVICO PUBLICO A LUZ DA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988), de forma clara, fez distingédo expressa
entre dois campos que se fundamentam em regimes distintos: a ordem econémica (art. 170 a
174) e o servico publico (art. 175 e 176).

A ordem econdmica, também conhecida por dominio econdémico, é o espaco de
atuacdo proprio dos particulares, fundamentado na livre-iniciativa e na valorizacdo do trabalho
humano.

No art. 170 (CF/1988), séo colocados os principios da ordem econdmica, a saber:
I) soberania nacional; 1) propriedade privada; I1l) funcdo social da propriedade; 1V) livre
concorréncia; V) defesa do consumidor; VI) defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus
processos de elaboracdo e prestacdo; VII) reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII)
busca do pleno emprego; IX) tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.

Segundo essa divisdo, ordem econémica e servigos publicos, a atuacdo estatal na
primeira se da, principalmente, como agente regulador e normativo, ja que a exploracao direta,
ressalvados 0s casos previstos na Constituicdo, sé sera permitida, conforme art. 173 (CF/1988),
quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
assim definidos em lei. Justificada a atuacdo estatal na ordem econdémica?, que pode ser em
carater exclusivo (monopolista) ou concorrencial, tal atuacdo se opera por meio das empresas
publicas ou sociedade de economia mista.

Quando abordamos a area dos servicos publicos, temos a regido onde se processa,

tipicamente, a atuacdo estatal, passando os particulares a atuar nesse campo somente por meio

2 Mesmo quando Estado atua na ordem econémica pode estar prestando servico publico. Como exemplo, a
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT: EMENTA REPERCUSSAO GERAL. TRIBUTARIO. IPTU.
EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS (ECT). IMUNIDADE RECIPROCA (ART. 150,
VI, A, CF). RELEVANCIA ECONOMICA SOCIAL E JURIDICA DA CONTROVERSIA.
RECONHECIMENTO DA EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL DA QUESTAO. PRECEDENTES DA
CORTE. RECONHECIMENTO DA IMUNIDADE RECIPROCA. RATIFICACAO DO ENTENDIMENTO.
POSSIBILIDADE. APLICACAO DO PROCEDIMENTO DA REPERCUSSAO GERAL (ART. 543-B, CPC). 1.
Perfilhando a cisdo estabelecida entre prestadoras de servico publico e exploradoras de atividade econdmica, esta
Corte sempre concebeu a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos como uma empresa prestadora de
servicos publicos de prestacdo obrigatéria e exclusiva do Estado. Precedentes. [...]
(ARE 643686 RG, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, julgado em 11/04/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-
083 DIVULG 03-05-2013 PUBLIC 06-05-2013, grifo nosso).
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de regime de concessdes ou permissdes, processadas segundo o devido processo licitatdrio (art.
175 da CF/1988).

2.1 Por que conceituar servico publico?

De pronto, quando se trata de conceituar servico publico, pode-se apontar auséncia
de consenso doutrinario. De acordo com Bielsa (1955, p. 81, apud MEIRELLES, 2015, p. 417),
0 “conceito de servico publico é varidvel e flutua ao sabor das necessidades e contingéncias
politicas, econémicas, sociais e culturais de cada comunidade em cada momento histérico”.

Meirelles (2015) destaca que ha conceituacdo organica, material ou formal, assim
os critérios utilizados sejam o do agente prestador (Estado), o do objeto ou de suas
caracteristicas extrinsecas, respectivamente.

Mencionando suas origens na Escola do Servico Publico francesa, Di Pietro (2014,
p. 100, grifo da autora) destaca trés elementos, basicamente, necessarios a definicéo,
independente se optar por um conceito mais amplo ou restritivo de servico publico, quais sejam:
“0 material (atividades de interesse coletivo), o subjetivo (presenca do Estado) e o formal
(procedimento de direito publico)”.

Para Carvalho Filho (2014, p. 329), que desenvolve o tema sob o sentido objetivo?,
ou seja, com foco na atividade em si, trata-se de "toda atividade prestada pelo Estado ou por
seus delegados, basicamente sob regime de direito pablico, com vistas a satisfacdo de
necessidades essenciais e secundérias da coletividade™.

Hé& posicdo no mesmo sentido, que entende servigo publico ndo somente aquele
prestado pelo Estado, mas de quem haja em seu nome, ndo somente em razdo da satisfacdo de

necessidades essenciais, mas também secundarias. Assim,

servigo publico é todo aquele prestado pela Administragdo ou por seus delegados, sob
normas e controle estatais, para satisfazer necessidades sociais essenciais ou
secundérias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado. (MEIRELLES,
BURLE FILHO e BURLE, 2015, p. 418).

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o conceito abarca, entre os prestadores, o
particular, desde que resguardado em devida delegacao pelo ente publico, configura-se como

servico publico

3 Carvalho Filho (2014, p. 327) afirma que, em sentido subjetivo, o paradigma s&o os 6rgdos que prestam os
servigos a coletividade.
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toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que exerca diretamente ou por
meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades
coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico. (DI PIETRO, 2014, p.
107).

A autora ndo faz distin¢do entre necessidades essenciais e secundérias.

Por sua vez, Celso Antonio Bandeira de Mello entende como servigo publico

toda atividade de oferecimento de utilidade e comodidade material destinada a
satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados,
que o Estado assume como pertinente aos seus deveres e presta por si mesmo ou por
quem lhe faca as vezes, sob regime de Direito Publico - portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restricbes especiais -, instituido em favor dos
interesses definidos como publicos no sistema normativo”. (MELLO, 2009, p. 671).

Madauar (2007. p. 313), por seu turno, conceitua servico publico como algo que
“refere-se a atividade prestacional em que o poder publico propicia algo necessario a vida
coletiva” que, em razdo do art. 175 (CF/1988) pode se da de forma indireta, sob regime de
€oNcessao ou permissao.

De forma ampla, Aradjo (2010, p. 123) define, em sentido amplo, como “toda
atividade exercida pelo Estado, através de seus Poderes (Legislativo, Executivo, Judiciario)
para realizagéo direta ou indireta de suas finalidades.” O mesmo autor, de forma mais restrita,

define como ser servico publico

todo aquele o Estado exerce diretamente ou indiretamente para a realizagdo de suas
finalidades, mas somente pela Administracdo, com exclusdo das funces legislativa e
jurisdicional, sob normas e controles estatais, para satisfacdo de necessidades
essenciais ou secundérias da coletividade ou simples conveniéncia do Estado.
(ARAUJO, 2010, p. 123)

Dos conceitos apresentados, pode-se observar que, em comum, todos defendem que
servicos publicos: i) operam-se sob regime de direito publico, seja de forma integral ou
predominante; ii) destinam-se a satisfacdo da coletividade (seja essa satisfacdo primaria, seja
secundaria); iii) sdo prestado pelo proprio Estado ou pelos seus delegados; iv) referem-se a uma
atividade material (concreta); v) s@o de titularidade do Estado.

Faz-se mandatério destacar, no entanto, que, devido a possibilidade de
aplicabilidade de normas de direito privado, fala-se também em regime parcialmente publico,
dada a possibilidade de incidéncia de, por exemplo, normas do direito do consumidor em

relacfes que envolvem prestacdo de servigos publicos. Como exemplo, pode-se indicar o art.
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7° da Lei n° 8.987/1995 (Lei das Concessdes) que permite explicitamente a aplicabilidade da
Lei n® 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor) ao campo dos direitos dos usuarios, de
forma subsidiaria, espacialmente apds a edicdo da Lei n® 13.460/2017 (Codigo de Defesa dos
Usuarios dos Servicos Publicos), que também reafirmou o campo de aplicabilidade do Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei n®13.460/2017, art. 1°, § 2°, I1), quando a caracterizada a relagédo
de consumo.

Por fim, cabe uma breve diferenciacédo entre o que a doutrina entende por servico
publico uti singuli e uti universi.

Uti singuli sdo os caracterizados pela prestacdo com possibilidade de determinagéo
do usuario, que os utilizada de forma individual e passivel de mensuracdo, a exemplo do que
ocorre com o telefone, a 4gua e a energia elétrica domiciliares. (MEIRELLES, BURLE FILHO
e BURLE, 2015).

J& os uti universi sdo aqueles prestados pela Administracdo, sem que haja a
possibilidade de determinacdo dos usuarios, com vistas a necessidade coletiva com um todo, a
exemplo dos servicos de seguranca publica, iluminacao publica e calcamento. (MEIRELLES,
BURLE FILHO e BURLE, 2015).

A conceituacdo e classificacdo apresentadas é necessaria para explicitar que a
abordagem deste trabalho é determinada, por tanto, pelo sentido estrito ou uti singuli, de forma
que se entende como servico publico a atividade material estabelecida pela lei ou pela
Constituicdo como obrigacdo estatal, prestada diretamente ou indiretamente pelo Estado, por
meio de outorga ou delegacdo, com objetivo de beneficiar individualmente o usuéario do servico
com alguma comodidade ou utilidade que se sujeite, de forma predominante, a regime de direito
publico.

2.2 Titularidade

Como mencionado anteriormente, a titularidade de um servico publico é sempre de
uma pessoa juridica de direito publico, ou seja, respeitada a reparticdo de competéncia imposta
pela Constituicdo e pelas normas infraconstitucionais, os servi¢os publicos séo titularizados
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, bem como por suas respectivas autarquias,
associacgdes publicas e fundacdes publicas, por meio de outorga.

Como a titularidade cabe aos entes publicos supramencionados, institutos como a

concessao e a permissdo transferem apenas a prestacdo do servico, permanecendo sempre a
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titularidade a cargo ente publico, mesmo que a concessdo ou permissao se opere por meio de
pessoa juridica de direito privado integrante da Administracdo Indireta, atuante na esfera da
ordem econdmica, a exemplo do que ocorre com a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos,
que presta servico postal cuja titularidade permanece, por forcado art. 21, X, da CF/1988, com

a Unido.

2.3 Principios

Além dos principios gerais do Direito Administrativo, os servigos publicos se
submetem, segundo Mazza (2015) a principios especificos, a saber: a) adequacdo, b)
obrigatoriedade, c) atualizacdo (modernidade ou adaptabilidade), d) universalidade
(generalidade), e) modicidade das tarifas, f) cortesia, g) transparéncia, h) continuidade, i)
igualdade, j) motivacao, I) controle, m) regularidade, n) eficiéncia e 0) seguranga.

O principio da adequacdo diz respeito a forma definida e adequada a prestacdo do
servico, estabelecida pela lei e pelo contrato, como assevera Mazza (2015), de modo que
submete tanto a Administracdo quanto o particular delegado que o presta. Considera-se como
adequado, conforme § 1° do art. 6° da Lei n° 8.987/1995, aquele servigco que satisfaz as
condigcdes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade,
cortesia na prestacdo e modicidade das tarifas.

O principio da obrigatoriedade submete o Estado a prestacdo do servico,
estabelecendo-o como dever e ndo como faculdade, o que ndo impede que haja outorga ou
delegacéo do servico, segundo art. 175 (CF/1988).

O principio da atualizacdo, também conhecido como da modernidade ou
adaptabilidade, relaciona-se com a técnica empregada na prestacdo do servico, que deve ser
condizente com a época da prestacdo (Lei n® 8.987/1994, art. 6°, § 2°). Com base nesse
principio, estaria proibido, por exemplo, 0 uso de maquinas de escrever para servi¢os que ja se
utilizam hodiernamente de computadores.

O principio da generalidade determina que o servico possa ser oferecido ao maximo
de usuérios possivel, de forma abrangente (MAZZA, 2015).

O principio da modicidade (palavra que vem de mddico, barato) das tarifas
estabelece que o valor do servigo, quando cobrado®, deve ser o menor possivel, de modo o

proporcionar a maior quantidade de possiveis usuérios assistidos. Esse principio tem relacéo

4 Oportunamente sera identificado o carater juridico dessa cobranca em maiores detalhes.
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direta com o principio da generalidade. Ressalta-se que o menor valor da tarifa é um dos
critérios estabelecidos (Lei n° 8.987/1995, art. 9° e 11) para selecdo do vencedor de
concorréncia publica para delegacdo de concessao de servico publico.

O principio da cortesia® se relaciona com a urbanidade e a educagio, para com 0
usuario, na prestacao dos servicos.

O principio da transparéncia determina a obrigagdo do poder concedente e da
concessionaria de fornecer informacdes para defesa de direitos individuais e coletivos (Lei n°.
8.987/1995, art. 7°, I11).

O principio da continuidade determina que o servico deve ser prestado sem
interrupcdo, de forma continua®. Contudo, ndo caracteriza descontinuidade do servico quando
a interrupcao for causada por emergéncia ou apds aviso prévio, quando motivada por razdes de
ordem técnica ou de seguranca das instalacdes e por inadimplemento do usuario, considerado
0 interesse da coletividade (Lei n® 8.987/1995, art. 6°, § 3°).

O principio da igualdade determina auséncia de privilégios ou discrimina¢es em
favor de tratamento isonémico que, sob condicBes especificas, contudo, pode contrabalancar
servigos prestados a usuarios em condicOes faticas destacadas, a exemplo do que ocorre em
transporte coletivo adaptado as necessidades de pessoas com deficiéncia (MAZZA, 2015).

Pelo principio da motivacao (art. 50 da Lei n®9.784/1995), tem-se como obrigatdria
a fundamentacdo das decisdes relacionadas a prestacdo do servico. Franca (2007, p. 96),
motivacdo € “o discurso que oferece ao destinatario do ato administrativo, bem como a
coletividade, os aspectos faticos e juridicos que outorgam legitimidade a decisdo administrativa
no caso concreto”.

O principio do controle submete a fiscalizacdo a prestacdo dos servicos (art.3° da
Lei n®8.987/1994), tanto internamente, quando pela via judicial (CF/1988, art. 5°, XXXV).

O principio da regularidade se relaciona com os horarios e condi¢des de prestacao
do servico, considerados os interesses coletivos, de modo que nédo haja inconstancia ou atrasos
(MAZZA, 2015).

> Este é um dos principios que receberam criticas de Lenio Luiz Streck, em artigo intitulado O
pamprincipiologismo e a flambagem do Direito. Segundo o autor, o principio da cortesia quer “dizer que a
prestacdo de servico publico demanda um bom tratamento do publico. Pergunto: poderia ser diferente? E quem
ndo atender bem? Esse ‘principio’ terd normatividade para demitir ou punir de alguma forma o funcionario? N&do
querendo ser descortés, mas, qual é a sua efetiva serventia?”

6 O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/1990), em seu art. 22, determina que 0s Servigos essenciais
sejam prestados de forma continua e os demais, sejam prestados direta ou indiretamente, de forma adequada,
eficiente e segura.
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O principio da eficiéncia determina o maximo aproveitamento da relacéo entre os
recursos empregados e os resultados obtidos (JUSTEN FILHO, 2016).
Por fim, o principio da seguranca determina a manutencdo da seguranca da

coletividade e a auséncia de risco a integridade do usuario (MAZZA, 2015).

2.4 Formas de prestacdo e remuneragao

Os servicos publicos podem ser prestados direta ou indiretamente, podendo ser,
neste Gltimo caso, além de outros regimes, por outorga ou delegacao.

A prestacao direta € aquele em que o proprio Estado (Administracdo Publica direta)
realiza o servico, que pode se operar de modo exclusivo pelo Estado ou com o auxilio de
particulares.

Entende-se como prestado pessoalmente pelo Estado quando 6rgdos publicos
promovem o servigo, a exemplo da expedicdo da carteira de identidade pela Secretaria de
Seguranca Publica de um estado. Para esses casos, caso haja cobranca motivada pela referida
prestacdo, a remuneracao pela prestacao € a taxa, espécie de tributo.

Jé& a prestacdo com auxilio de particulares se da quando ha particular atuando em
nome do Estado, apds selecdo em devido procedimento licitatorio. Nesses casos, havendo
algum dano em razdo da prestacdo, mesmo sendo o servico prestado com o auxilio de
particulares, a responsabilidade € exclusiva do Estado.

A prestacdo indireta por outorga, por sua vez, € aquela caracterizada pela prestacao
por pessoas juridicas especializadas ligadas ao Estado, sendo criadas ou tendo a criacdo
autorizada por meio de lei especifica. E o caso das autarquias, fundagdes e associacdes publicas,
empresas publicas e sociedade de economia mista. Nesses casos, também, natureza da
remuneracao paga pelo usuario ao prestador é tributéria, na forma de taxa. Contudo, o Estado
(Administracdo Publica direta) responde apenas subsidiariamente em caso de dano, ja que a
entidade criada é responsavel objetiva e diretamente pelos servi¢cos que oferece.

O caso de prestacdo indireta por delegacdo é o caracterizado pela concessdo ou
permissdo, que se realiza apos a devida licitacdo, com base em previsdo em lei especifica - caso
em que Serd concessao -, ou autorizacéo legislativa, para os casos de permissao.

Significativo salientar que a prestacéo indireta por delegacéo s6 pode ocorrer para
casos de servicos publicos uti singuli, respondendo o concessionario ou permissionario direta e

objetivamente pelos danos causados, restando ao Estado apenas a responsabilidade subsidiéria.



24

Aqui a remuneracgdo paga pelo usuério tem natureza juridica de tarifa ou prego publico, cabendo
aconcedente, porém, a responsabilidade intransferivel pela fiscalizacao da prestacéo do servico.

No que diz respeito a responsabilidade do prestador do servico por danos causados
a usuarios ou a terceiros, tem-se que é sempre objetiva, independendo se prestado diretamente
ou indiretamente, por concessionarios ou permissionarios, configurando-se como verdadeiro
direito do usuério. A excecdo fica a cargo dos danos causados por omissdo, uma vez que as
condutas omissivas se apoiam em responsabilidade subjetiva, onde se faz necessario a prova de
culpa, conforme entendimento do STF’.

Financiados os servigos publicos uti singuli por meio de tarifa ou preco publico
(para casos de concessdo e permissao), sem natureza tributaria, e por taxa (quando ha prestacéo
do servico diretamente pelo Estado), com natureza tributéria, resta aos impostos a fonte de

financiamento dos servigos publicos uti universi.

2.5 Classificacdo doutrinaria de servico publico

Entre as formas de classificacdo dos servicos publicos, destacam-se as de Meirelles,
Burle Filho e Burle (2015) e Mello (2009).

Para Meirelles, Burle Filho, Burle (2015), os servigcos publicos podem ser
classificados a partir de critérios de essencialidade, adequacéo e finalidade.

Quanto a essencialidade, dividem-se entre i) servicos publicos propriamente ditos
e ii) servicos de utilidade puablica. No primeiro caso, tem-se 0s servigos tidos como
indispensaveis e necessarios a sobrevivéncia do grupo social e do préprio Estado, a exemplo da
defesa nacional. No segundo, tem-se servicos que, embora dispensaveis, sdao convenientes e
oportunos, na medida em ameniza dificuldades da vida do individuo, a exemplo do

fornecimento de energia elétrica®.

7 EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DAS
PESSOAS PUBLICAS. ATO OMISSIVO DO PODER PUBLICO: ESTUPRO PRATICADO POR APENADO
FUGITIVO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA PUBLICIZADA: FALHA DO SERVICO. C.F., art.
37, 8 6°.
I. - Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige
dolo ou culpa, esta numa de suas trés vertentes, a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia, ndo sendo, entretanto,
necessario individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servico publico, de forma genérica, a falta do servico.
(RE 407.203-4/RS. Relator: Ministro Carlos Velloso. DJ: 07/03/2006).

8 A essencialidade ou n&o atribuida a prestacdo de servicos de energia elétrica, legalmente considerada como
mercadoria para fins de incidéncia do Imposto sobre Operac6es relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre
PrestacOes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS, é muito debatida
no ramo do direito tributério. O art. 155, § 2°, I11 da CF/1988 permite seletividade (gradacéo) da aliquota do ICMS,
em funcéo da essencialidade da mercadoria ou servico. A lei que disciplina a matéria no estado do Ceara (Lei n°



25

Quanto a adequacdo, os servicos classificam-se em i) servigos proprios do Estado e
i) improprios do Estado. Os primeiros sdo aqueles tidos como atribuigdes essenciais do Poder
Publico e prestados, geralmente, diretamente pelo Estado, de modo gratuito ou mediante baixa
remuneracdo, a exemplo da salde e da seguranca publica. Os seguintes sdo 0s que ndo afetam
substancialmente as necessidades da coletividade e, por isso, podem ser outorgados as entidades
descentralizadas ou delegados a particulares, a exemplo do que ocorre com servigos de
telefonia.

Por fim, quanto a finalidade, os servi¢os sdo classificados como i) servicos
administrativos ou ii) industriais. Os primeiros sdo destinados a satisfacdo das necessidades
internas da Administracéo, a exemplo de servigos de reprografia. Os seguintes se baseiam em
exploracdo econdmica de atividade capaz de produzir lucro e renda para o prestador, a exemplo
do que ocorre com vendas de refei¢fes e lanches em lanchonetes e restaurantes em imoveis da
Administracéo.

Para Mello (2009), com base na CF/1988, os servigos publicos podem ser divididos
em quatro categorias: i) servicos de prestacdao obrigatoria e exclusiva do Estado; ii) servi¢os
que o Estado tem obrigacéo de prestar e obrigacdo de conceder; iii) servicos que o Estado tem
obrigagdo de prestar, mas sem exclusividade; e iv) servicos que o Estado ndo é obrigado a
prestar, mas, ndo prestando, terd de promover-lhes a prestacdo, mediante concessdo ou
permisséo.

Os servicos i) sdo aqueles que o Estado nao pode delegar a particulares, a exemplo
do servico postal e do correio aéreo nacional (art. 21, X, da CF/1988). Os ii) sdo aqueles que,
por determinacdo constitucional, devem ser explorados simultaneamente pelo Estado e por
particulares, como servicos de radiodifuséo sonora e de sons e imagens (art. 21, XII, a, da
CF/1988). Os iii) sdo os que somente quando prestados pelo Estado sdo considerados publicos,
a exemplo de salde e educagdo, sendo inadmissivel a prestacdo exclusiva por particulares.
Finalmente, o0s servi¢os iv) sdo servicos que devem ser obrigatoriamente prestados,
independentemente de ser pelo Poder Publico ou por particular, por meio de concesséo ou

permissao, a exemplo do gas canalizado (art. 25, § 2°, da CF/1988).

12.670/1996), em art. 44, |, define em 25% a aliquota aplicavel a energia elétrica, que é posta ao lado de produtos
como bebidas alcoodlicas, armas e municdes, fogos de artificio, fumo, cigarros e demais artigos de tabacaria, joias,
avides ultraleves e asas-deltas, claramente sendo considerada como mercadoria ndo essencial, 0 que, no mundo
atual, afigura-se como absurdo sem maiores necessidades comprobatorias.
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3 BENS PUBLICOS E SUA UTILIZACAO POR AGENTES PRIVADOS

Segundo art. 98 do Cadigo Civil de 2002, "sdo publicos os bens do dominio
nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros séo
particulares, seja qual for a pessoa a que pertence”. Contudo, segundo Enunciado 287 da IV
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal,

O critério da classificacdo de bens indicado no art. 98 do Codigo Civil ndo exaure a
enumeracdo dos bens publicos, podendo ainda ser classificado como tal o bem

pertencente a pessoa juridica de direito privado que esteja afetado a prestagdo de
servigos publicos. (CJF, 2020)

Em razdo da restrita definicdo de bens puablicos na legislacdo brasileira,
especialmente pela existéncia de bens publicos regidos por principios de direito privado, ha
divergentes correntes na doutrina objetivando sua conceituacdo (MAZZA, 2015).

Do ponto de vista do Direito Administrativo, segundo Mazza (2015), temos as
correntes exclusivistas, inclusivistas e mistas, sobre as quais se discorre a seguir.

Para Carvalho Filho, adepto da corrente exclusivista, adotada pelo Cédigo Civil de

2002, sdo bens publicos

todos aqueles que, de qualquer natureza e a qualquer titulo, pertencem as pessoas
juridicas de direito publico, sejam elas federativas, como a unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, sejam da Administracdo descentralizada, como as
autarquias, nesta incluindo-se as fundagdes de direito publico e as associagdes
plblicas. (CARVALHO FILHO, 2014, p. 1.157).

O problema dessa corrente esta em excluir os bens das empresas publicas e
sociedade de economia mista do conceito de bens publicos, assim como aqueles que pertencem
as concessiondrias e permissiondrias de servicos publicos que, segundo Enunciado n° 287 do
CJF/STJ, conforme ja comentado, quando afetados a prestacdo de servigos publicos, séo
considerados bens publicos, o que os qualifica a protecéo da impenhorabilidade, enquanto durar
a afetacao.

A corrente inclusivista, na qual se incluem Meirelles, Burle Filho e Burle (2015) e
Di Pietro (2014) entende como bens pulblicos a totalidade dos bens que pertencem a
Administracdo Publica, seja direta, seja indireta, ndo clarificando, entretanto, as diferencas dos
regimes juridicos aplicaveis aos bens afetados (particulares ou publicos) a prestacdo de servico
publico e aqueles dedicados simplesmente a exploracdo de atividade econémica, como 0s que

integram o patrimonio de empresas publicas e sociedades de economia mista.
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A corrente mista, por sua vez, entende, de forma intermediéria, que sdo publicos
tanto os bens particulares afetados a prestagdo de servicos publicos quanto os que pertencem as

pessoas juridicas de direito pablico. Dela é adepto Mello (2009).

3.1 Classificagdo

Conceituado bem publico, ainda na esteira da concep¢do do CC/2002, tais bens se
classificam em: i) de uso comum do povo, ii) de uso especial e iii) dominicais (art. 99, I a Ill,
CC/2002).

Os de uso comum do povo sdo os rios, mares, estradas, ruas e pragas, nao se
limitando, contudo, a esses exemplos (numerus apertus).

Os exemplos, também exemplificativos e ndo taxativos, de bens publicos de uso
especial sdo os edificios ou terrenos destinados a servigo ou estabelecimento da administracéo
(federal, estadual, distrital ou municipal - inclusive suas respectivas autarquias, fundagoes etc.).

Os dominicais sdo aqueles que integram o patriménio das pessoas juridicas de
direito publico como objeto de direito pessoal, ou real, de cada um dos entes ou entidades, sendo
assim considerados todos aqueles que se tenha dado estrutura de direito privado, sendo, por
tanto, disponiveis, ndo colocando a lei em sentido contrério.

Oportunamente, assenta-se que, além dos bens sujeitos a dominio publico e privado,
ha coisas sem dono, conhecidas como res nullius, cujo ordenamento juridico nao abarca por
serem inapropriaveis, a exemplo da luz, ou condicionadamente inapropriaveis, como animais
selvagens. (MOREIRA NETO, 2009).

3.1.1 Abordagem administrativista

Sob o prisma do direito administrativo, os bens publicos se classificam, de forma
geral, de acordo com critérios de titularidade, de disponibilidade e de destinacao.

Quanto a titularidade, podem ser federais, estaduais, distritais ou municipais, assim
pertencam a um desses entes®.

Quanto a disponibilidade, segundo Mazza (2015), sdo i) bens indisponiveis por

natureza, ii) bens patrimoniais indisponiveis e iii) bens patrimoniais disponiveis.

® A administracdo indireta, composta pelas autarquias, sociedades de economia mista, empresas publicas,
fundacGes publicas, fundacdes publicas etc. possuem patriménio proprio (Decreto-Lei n® 200/1967).
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Os bens indisponiveis por natureza sdo aqueles que "por sua condi¢cdo ndo
patrimonial sdo insuscetiveis a alienag¢do ou a oneragdo." (MAZZA, 2015, p. 707). Aqueles em
que se convencionou civilmente chamar de bens publicos de uso comum do povo, mas que
conservam uma natureza inaliendvel, como os mares, o ar, a fauna, a flora etc. Os bens
patrimoniais indisponiveis, embora passiveis, faticamente, de alienabilidade, sdo legalmente
inalienaveis. Também constituem os de uso comum do povo, como pragas, ruas etc., acrescidos
dos de uso especial, como préedios publicos. Os bens patrimoniais disponiveis, por seu turno,
sdo aqueles em que é legalmente permitida alienacdo, como os bens dominicais.

Finalmente, quanto a destinacdo, podem ser os de uso comum do povo, de uso
especial e dominicais, tal qual classifica o0 CC/2002.

Moreira Neto (2009) classifica os bens publicos também em acidentais e
necessarios. Acidentais seriam aqueles que foram incorporados ao dominio publico, como
automavel particular que vai a leildo, ap6s apreendido e ndo resgatado. Necessarios sdo 0s que
foram constituidos ou estariam desde sempre a servi¢co do interesse publico, como a natureza,

a sede de um Poder etc.

3.1.2 O caso de concessionarios e permissionarios

De modo geral, as concessdes e permissdes sdo delegadas as pessoas juridicas
privadas, embora seja possivel, como ja mencionado, a atribuicdo dos servigos publicos a
pessoa juridica integrante da Administragdo Indireta, também por meio de concessdes e
permissdes que, nesse caso, processam-se por outorga.

Quando tomados pelo o que esta posto no art. 98 do CC/2002, os bens que integram
0 patrimdnio das pessoas juridicas de direito privado, concessionarias ou permissionarias de
servigos publico, ndo séo bens publicos. Poréem, ha entendimento diverso do Superior Tribunal

de Justica — STJ, satisfeitas as condi¢Bes ja mencionadas pelo Enunciado n® 287 do CNJ/STJ.

3.2 Atributos

Em regra, os bens de uso comum do povo e de uso especial tém como atributos a
inalienabilidade (art. 100, CC/2002) e a imprescritibilidade (art. 102, CC/2002).
A inalienabilidade diz respeito a proibicdo de transferéncia de dominio, conforme

definicdo do CC/2002. Ha quem entenda que maior precisao terminoldgica seria empregada
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com o termo alienabilidade condicionada, em vez de inalienabilidade, para se referir a esse
atributo do bem publico, dado que “em algumas situagBes especiais, 0s bens publicos néo
podem ser alienados”, mas “[...] ndo € menos certo que, na maioria das vezes, podem ser
alteradas tais situacdes de modo a tornar possivel a alienagdo.” (CARVALHO FILHO, 2014,
p. 1169).

Essa inalienabilidade, porém, quando confrontada sob o broquel das licitagdes, em
capitulo mais adiante, sera abordada em interpretacdo mais flexivel, em terminologia mais
ampliativa do termo alienacdo, que, no geral, significa a possibilidade de venda, como as que
séo permitidas quando se trata dos bens dominicais.

Em decorréncia da inalienabilidade condicionada’®, segundo Rocha (2005, p. 33),
0s bens publicos ndo podem ser "embargados, hipotecados, desapropriados, penhorados,
reivindicados, usufruidos, nem objeto de serviddo". Discorda-se, contudo, do autor em relacao
a possibilidade de usufruto, haja vista nosso objeto de estudo ser um imével, de propriedade de
uma instituicdo federal de ensino, destinado a prestacdo de servicos de alimentacdo por
particular, selecionado via procedimento licitatdrio e que, por ébvio, com a devida autorizacao
da Administracao, esta sendo usufruido.

Importante acentuar que os bens de empresas publicas e de sociedade de economia
mista, quando afetados a prestacdo de servigos publicos, em regime ndo concorrencial, também
sdo inalienaveis e, por conseguinte, impenhoraveis, devendo toda a execucdo contra a Fazenda
Plblica ocorrer por precatdrios, conforme estabelece art. 100 da CF/1988*L,

A imprescritibilidade diz respeito a insuscetibilidade de aquisicdo por prescricdo da
propriedade ou, em outros termos, por usucapido®? (CC/2002, art. 102). Ha entendimento,
contudo, defendido por Rocha (2003), que os bens dominicais que que ndo respeitem a condicao
de funcdo social da propriedade estdo sujeitos a usucapido, assim como as terras devolutas (art.
2° da Lei n° 6.969/1981).

10 Exemplo de possibilidade de alienagdo de bem publico pode ser encontrada na Simula n. 103/STJ, que inclui
entre os imoveis funcionais que podem ser vendidos os administrados pelas Forgas Armadas e ocupados pelos
servidores civis.

11 Neste sentido, RE 599628/DF. Relator: Ministro Ayres Brito. DJ: 25/05/2011.

12 Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinglienta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio,
desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural. § 3° Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos
por usucapido. (CF/1988).

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imovel rural ou urbano, possua como seu, por Cinco anos
ininterruptos, sem oposicao, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinglienta hectares, tornando-a produtiva
por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade. Paragrafo unico. Os
imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido. (CF/1988).
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Os bens dominicais, por sua vez, podem ser alienados, assim como, em principio,
os de uso comum do povo e de uso especial, desde que desafetados®® para que, assim, passem
a integrar o conjunto dos bens dominicais, conforme disposicao constitucional: “Art. 101. Os
bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei.” (BRASIL,
1988).

O atributo da ndo onerabilidade se relaciona com a impossibilidade de gravame de

onus real sobre bens pablicos.

3.3 Formas de uso, concessao, permissao e autorizagao

Inicialmente, esclarece-se que as formas de uso ndo se confundem com as espécies
de bens publicos, uma vez que um bem de uso comum do povo, como uma praca, admite a
forma de uso privativa para a realizacdo de uma feira, por exemplo.

Para Mazza (2015), as formas de uso sdo i) uso comum, ii) uso especial, iii) uso
compartilhado e iv) uso privativo.

O uso comum se caracteriza pela auséncia de necessidade de autorizagcdo do Poder
Publico, estando o bem costumeiramente aberto ao uso coletivo. Contudo, 0 uso comum do
bem publico pode ser a titulo gratuito ou oneroso, conforme se extrai do art. 103 do CC/20024.

O uso especial é caracterizado pelo consentimento estatal, mediante regras proprias,
podendo ser remunerado ou gratuito, a exemplo de uma rodovia pedagiada (MAZZA, 2015).

O uso compartilhado envolve a utilizacdo, por pessoas juridicas publicas ou
privadas, de bens de outras pessoas juridicas publicas, a exemplo de uma estacdo de metrd
(propriedade de titularidade estadual) que se instala em uma praga (propriedade de titularidade
municipal).

O uso privativo envolve a utilizacdo de bem publico, mediante outorga juridica
especifica - 0 que acaba por excluir as demais pessoas - a pessoa determinada, em carater
temporario, caracterizada pela "privatividade, instrumentalidade formal, discricionariedade,
precariedade e regime de direito publico." (MAZZA, 2015, p. 714).

13 Da licdo de Carvalho Filho (2014), a desafetacdo, assim como a afetagdo, da-se por fato administrativo,
desnecessario sendo, segundo o autor, homologagdo por meio de ato administrativo, conforme assevera parte da
doutrina. Para ele, a afetagdo e a desafetacdo podem ocorrer prescindindo de qualquer formalidade, como a
representada por ato administrativo, a exemplo de prédio publico onde funciona escola que, apds incéndio, passa
imediatamente da categoria de bem publico de uso especial para bem dominical, desafetando-se, por tanto.

14 Art. 103. O uso comum dos bens publicos pode ser gratuito ou retribuido, conforme for estabelecido legalmente
pela entidade a cuja administracdo pertencerem. (BRASIL, 2002).
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As formas de uso privativo de bens publicos, que se estendem dos bens de uso
comum, passando pelos de uso especial, até os dominicais, sdo delegadas, como ja dito, a
particulares, em carater geralmente precario e temporario. Os principais instrumentos para essa
delegacéo séo a concessdo, a permissdo e a autorizacao. Adiante, cada uma dessas formas sera
devidamente versada.

O aforamento, segundo Moreira Neto (2009), por sua vez, que também € uma
modalidade de uso privativo de bem publico imdvel, assenta-se em um direito real
administrativo de posse, uso, gozo e parcial disposi¢do que ficam a cargo do particular, nesse
caso tido como foreiro ou enfiteuta, a quem cabe o dominio Util, enquanto o Estado mantém o

dominio direito. A constituicdo de novos aforamentos foi proibida pelo art. 2.038 do CC/2002.

3.3.1 Concessdo

Basicamente, as concessdes podem ser de uso de bem publico, de direito real de

uso e de uso especial para fins de moradia.

3.3.1.1 Concessdes de uso de bem publico

As concessdes de uso de bem publico se formalizam pelo contrato administrativo,
0 que, pelo proprio conceito de contrato, envolve bilateralidade, em que, ap6s prévia licitacdo,
delega-se o uso privativo do bem publico, por prazo determinado, a particular.

O uso do bem, contudo, deve observar a finalidade prevista, podendo tal utiliza¢éo
se realizar de forma gratuita ou onerosa por parte do concessionario.

Como se processam por prazo determinado em instrumento contratual, rescindindo
a Administragéo o contrato antes do prazo, no caso de concessdes de concessdes de uso de bem
publico, indenizagdo ao concessionario pode ser cabivel, caso esse ndo incorra em culpa.

Nessa espécie de concessédo, ha predominancia de interesse publico sobre o privado,
ja que a Administragdo tem objetivo finalidade especifica para o bem concedido.

Embora a Lei n® 8.666/1993 ndo deixe claro a modalidade adequada para esse tipo
de objeto, de forma geral, quando se refere a alienacdo de seus imdveis, a lei se acena
predominantemente a modalidade concorréncia, com pequena variacdo para a modalidade
leildo. Na Lei n° 8.987/1995, contudo, fica claro que a modalidade apropriada é a concorréncia.

Embora ndo declare explicitamente concessao de imdveis, em diversos pontos a lei se refere a
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bens que serdo concedidos ao particular, devendo ser conservados por ele e revertidos ao poder
pleno da Administracdo quando venha a termo a contratacéo.

3.3.1.2 Concessoes de direito real de uso

A concessdo de direito real de uso pode ter como objeto terreno publico e espaco
aéreo, com vistas a regularizacdo fundiaria de interesse social, urbanizacao, industrializagéo,
edificacdo, cultivo da terra, aproveitamento sustentavel das véarzeas, preservacdo das
comunidades tradicionais e seus meios de subsisténcia ou outras modalidades de interesse social
em areas urbanas. (Decreto-Lei n°® 271/1967, art. 7°).

Valioso que se esclareca que, ao contrario da concessao de uso de bem publico, de
natureza pessoal, a concessdo de direito real de uso, salvo disposicdo contratual em contrério,
transfere-se por ato inter vivos ou por sucessao, legitima ou testamentaria, como 0s demais
direitos reais sobre coisas alheias, registrando-se a transferéncia. (Decreto-Lei n® 271/1967, art.
7°, §849),

Descartados 0s casos em que é dispensada, esse tipo de concessdo deve se operar
na modalidade concorréncia (Lei n° 8.666/1993, art. 23, § 3°), sob o tipo maior lance ou oferta
(Lei n® 8.666/1993, art. 45, § 1°, V).

3.3.1.3 Concessdes de uso especial para fins de moradia

A concessdo de uso especial para fins de moradia veio com base no art. 1° da
Medida Proviséria n° 2.020/2001, com redacdo dada pela Lei n® 13.465/2017 que,
regulamentando § 1° do art. 183 da CF/1988, estabelece, in verbis:

Art. 10 Aquele que, até 22 de dezembro de 2016, possuiu como seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposi¢do, até duzentos e cinquenta metros quadrados de
imoével publico situado em area com caracteristicas e finalidade urbanas, e que o
utilize para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a concessao de uso especial
para fins de moradia em relacdo ao bem objeto da posse, desde que ndo seja
proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural.
(BRASIL, 2017).

Com a alteragéo trazida pela Lei n® 13.465/2017, o prazo final para tal concessao
passou de 30 de junho de 2001 a 22 de dezembro de 2016, estendendo-se, assim, em mais de

quinze anos.
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3.3.3 Permissao

Em posicdo intermediaria entre a concessdo e a autorizacdo, a permissdo se
aproxima da autorizacdo, quanto a precariedade do ato, e da concessdo, quanto a existéncia de
interesse envolvido, predominantemente puablico. Mantém, assim como a autorizacdo, a
unilateralidade e a discricionariedade.

Na permissédo, assim como na concessao, o particular é obrigado a fazer uso do bem
e/ou servico objeto da permissdo (obviamente mantendo a destinacdo especifica), que se
materializa, por forga do art. 2° da Lei n® 8.666/1993, mediante prévia licitacéo.

Em relagdo ao prazo, devido ao carater precario, pode ser esse indeterminado,
porém, uma vez estabelecido e ndo respeitado por parte da Administracdo, pode gerar a
Administracdo o dever de indenizar.

A precariedade e o carater obrigacional ao qual se submetem os permissionarios em
relacdo a Administracdo, geralmente, diminuem o interesse do particular que tenha que arcar
com algum investimento significativo para a contratacdo desse tipo de uso privativo.

Os imoveis das instituicbes federais de ensino, objeto deste estudo, conforme Lei

n° 6.120/1974, ndo podem ser objeto de permissdo ou concessdo gratuita.

3.3.4 Autorizacdo

A autorizacgdo de uso de bem publico se caracteriza pela expedicdo de simples ato
administrativo, unilateral (diferentemente das concessfes, que sdo contratos administrativos),
sem prévia licitacdo, em atendimento a interesse basicamente privado, mediante
discricionariedade do poder autorizador e revestido de precariedade.

Devido essa precariedade, é ato que geralmente ndo estipula prazo, podendo ser
revogado a qualquer tempo. Porém, uma vez estipulado prazo, o ndo cumprimento por parte da
Administracdo, assim como na permissao, pode ensejar direito de indenizagao ao particular.

Como da autorizacdo nédo se originam direitos, dispensa-se aplicacdo de lei para
delegacéo de autorizagdo, observando-se, necessariamente, todavia, as condi¢des da validade
do negacio juridico (art. 104, I a 111, CC/2002) que se realizara no local.
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3.4 Formas de aquisicao e alienagéo

De acordo com Moreira Neto (2009), as formas de aquisicdo dos bens publicos sao:
a) contrato;

b) usucapido (art.1.238 do CC/2002);

¢) desapropriacdo (art. 5°, XXI1V, da CF/1988);

d) acessao (art. 1.248 do CC/2002);

e) aquisicdo causa mortis;

f) arrematagéo;

g) adjudicacéo (art. 876 do CPC/2015);

h) resgate na enfiteuse (art. 693 do CC/1916);

i) dacdo em pagamento (art. 156, XI, do CTN/1966); e

J) por forca de lei (ex vi legis).

Jé& as formas de alienacgdo dos bens publicos, segundo Carvalho Filho (2014), s&o:
a) venda (art. 17 da Lei n° 8.666/1993);

b) doacdo a outro 6rgdo ou entidade publica (art. 17. I, b da Lei n° 8.666/1993);
) permuta (art. 17. I, c da Lei n° 8.666/1993);

d) dacdo em pagamento (art. 356 do CC/2002);

e) concessdo de dominio (art. 17, § 2°, da Lei n°® 8.666/1993);

f) investidura (art. 17, § 3°, da Lei n® 8.666/1993);

g) incorporacao;

h) retrocesséo (art. 519 do CC/2002); e

1) legitimacéo de posse (art. 1° da Lei n° 6.383/1976).
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4 LICITACAO PUBLICA COMO PROCEDIMENTO VINCULADO A
CONTRATACAO PUBLICA

A finalidade da licitacdo, em termos gerais, € extraida da sua legislacéo basilar (Lei
n°® 8.666/1993). A lei ndo determina uma finalidade, mas trés: i) buscar da melhor proposta; ii)
proporcionar oportunidades iguais aos interessados em participar;, e iii) promover 0
desenvolvimento nacional sustentavel.

A melhor proposta, ou mais vantajosa, necessariamente passa, segundo exegese do
TCU?™®, por uma ponderagéo entre necessidade, preco e qualidade do produto ou servigo, onde
nem sempre 0 mais vantajoso é o de menor preco, na medida em que a qualidade do produto
ou servico ndo atenda as necessidades da Administracdo, ou, ainda, o de maior qualidade, uma
vez que essa superior qualidade pode elevar o preco, excedendo as necessidades da
Administragéo para o caso concreto.

As oportunidades iguais aos participantes, consagrada do art. 3° da Lei n°
8.666/1993, vém na esteira de observancia do principio constitucional da isonomia (ou da
igualdade), que, nas palavras de Bulos (2002, p. 79), objetiva “aquinhoar igualmente os iguais
e desigualmente as situacOes desiguais™.

A promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel estd relacionada também,
entre outras coisas, com a solidariedade intergeracional, ou seja, a preservacdo de recursos
naturais as geragdes presentes e futuras. (PAULA, 2017).

Segundo STF, desenvolvimento sustentavel é

crescimento econdmico com garantia paralela e superiormente respeitada da satde da
populacédo, cujos direitos devem ser observados em face das necessidades atuais e
daquelas previsiveis e a serem prevenidas para garantia e respeito as geraces futuras.
Atendimento ao principio da precaucéo, acolhido constitucionalmente, harmonizado
com os demais principios da ordem social e econdmica. (ADPF 101/DF. Relatora:
Ministra Carmen LUcia. DJ: 24/06/2009).

Em outras palavras, seria um justo equilibrio entre as exigéncias da economia e da

ecologia, como também definiu o STF*®, em outro momento.

15 A indicacdo ou a preferéncia por marca s6 é admissivel se restar comprovado que a escolha é a mais vantajosa
e a Unica que atende as necessidades da Administracdo. A licitacdo ndo tem por objetivo, necessariamente, a
escolha do produto ou do servi¢o de melhor qualidade disponibilizado no mercado. (Acérddo TCU 559/2017 —
Plenério. Relator: Ministro Benjamin Zymler. DS: 29/03/2017)

16 A QUESTAO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL (CF, ART. 3°, Il) E A NECESSIDADE DE
PRESERVAGAO DA INTEGRIDADE DO MEIO AMBIENTE (CF, ART. 225): O PRINCIPIO DO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL COMO FATOR DE OBTENGCAO DO JUSTO EQUILIBRIO ENTRE
AS EXIGENCIAS DA ECONOMIA E AS DA ECOLOGIA. O principio do desenvolvimento sustentavel, além
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Para conceituar licitacdo, colaciona-se, a seguir, 0 embasamento doutrinario a
respeito do tema.

Para Mello,

licitacdo é um certame que as entidades governamentais devem promover e no qual
abrem disputa entre os interessados em com elas travar determinadas relagbes de
conteido patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa as conveniéncias
publicas. (MELLO, 2009, p. 517).

Segundo Justen Filho (2016), trata-se de um procedimento voltado a selecdo da
proposta mais vantajosa, que deve observar o principio da isonomia, operado mediante ato
administrativo prévio, disciplinado por lei, e dirigido por 6rgdo detentor de competéncia para
tal.

Ja para Di Pietro, trata-se de

procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio da fungdo
administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as condic8es fixadas no
instrumento convocatdrio, a possibilidade de formularem propostas dentre as quais
selecionard e aceitard a mais conveniente para a celebragdo de contrato. (DI PIETRO,
2014, p. 373).

Em seu turno, para Meirelles (2015, p. 310), "é o procedimento administrativo
mediante o qual a administracdo publica seleciona a proposta mais vantajosa o contrato de seu
interesse".

Assim, entende-se licitagdo!’ como instituto com natureza juridica de procedimento
administrativo, delimitado por lei e por ato convocatério, em regra, obrigatorio, mediante o qual
a Administracdo Publica, no exercicio da funcdo administrativa, podera realizar contratacdes
destinadas a consecucdo dos seus objetivos diretos ou indiretos, apos selecdo entre possiveis

interessados, de acordo com a vantajosidade de suas propostas, isonomicamente consideradas.

de impregnado de carater eminentemente constitucional, encontra suporte legitimador em compromissos
internacionais assumidos pelo Estado brasileiro e representa fator de obtencdo do justo equilibrio entre as
exigéncias da economia e as da ecologia, subordinada, no entanto, a invocacgao desse postulado, quando ocorrente
situacdo de conflito entre valores constitucionais relevantes, a uma condicdo inafastavel, cuja observancia ndo
comprometa nem esvazie o conteido essencial de um dos mais significativos direitos fundamentais: o direito a
preservacao do meio ambiente, que traduz bem de uso comum da generalidade das pessoas, a ser resguardado em
favor das presentes e futuras geracdes. (RE 627.189/SP. Relator: Ministro Dias Toffoli. DJ: 08/06/2016).

17 A licitacdo é procedimento obrigatdrio, conforme art. 37, XXI, da CF/1988, art. 25, 1, da Lei n. 8.666/1993.
Seguido esse entendimento, Acérdao TCU n° 1528/2019-Plenério. Relator: Benjamin Zymler.
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4.1 Normas relacionadas

Neste topico se discutira brevemente a evolucdo legal do tema licitacdo com a
apresentacdo nas normas pertinentes ao objeto deste estuo.

A discussdo relacionada a competéncia sobre a legislagdo de normas licitatdrias é
recorrente devido a um erro de colocacdo do inciso XXVII do art. 22 da CF/1988.

A doutrina destaca que, conforme disposto na Constituicdo, compete

privativamente a Unido a legislar sobre normais gerais de licitacdo e contratacdo. In verbis:

Art. 22. Compete privativamente a Uniao legislar sobre:

[]

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para a
administracéo publica, direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e mantidas
pelo Poder Publico, nas diversas esferas de governo, e empresas sob seu controle
(BRASIL, 1988).

Conclui-se que, se a Unido compete legislar sobre normas gerais de licitagéo,

outros entes podem legislar especificamente, entendendo-se, assim, o tema como
de competéncia constitucional concorrente, razdo pela qual deveria ter sido o inciso XXVII
alocado no art. 24 da CF/1988.

Em relacdo aos servicos publicos, assim se posiciona a Carta Magna:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos.
(BRASIL, 1988)

Vaérias normas tratam de licitacGes, tanto no &mbito nacional, quanto no regional e
local. Porém, ao nosso objeto de estudo, somente sdo pertinentes as do primeiro caso e, por essa
raz&o, serdo apenas essas abordadas.

A Lein®8.666/1993 ¢ a Lei Geral de LicitacGes destinada a regular tema, na forma
do art. 22, XVII, CF/1988. Ela estabelece normas gerais sobre licitacbes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienacGes e
locages no &mbito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

A Medida Provisoéria n° 2.026/2000, por sua vez, instituiu, no ambito da Unido, a
modalidade de licitacdo denominada pregdo, acrescentada as ja elencadas da Lei n° 8.666/1993,

para aquisi¢do de bens e servicos comuns. A regulamentacdo da modalidade pregdo ficou a
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cargo do Decreto n° 3.555/2000. Adiante, sera feito o estudo detalhado das modalidades
licitatdrias, essencial aos objetivos deste trabalho.

A Lei n° 10.520/2002 estendeu a modalidade pregédo a todos os entes federativos
(Uniao, Distrito Federal, Estados e Municipios), antes restrita a Unido, em razdo da Medida
Provisoria n° 2.026/2000.

Com a evolucdo trazida pelas tecnologias da informagéo e comunicagédo (TIC),
regulamentou-se o procedimento especifico para o a modalidade pregdo na forma eletronico,
por meio do Decreto n° 5.450/2005.

Em 2019, o Decreto n° 10.024/2019 atualiza a modalidade pregdo na forma
eletrbnica, tornando obrigatoria no &mbito da Administragdo Pablica federal direta e indireta,
além de revogar o Decreto n° 5.450/2005.

Especificamente sobre os imdveis envolvidos nas contratacdes deste estudo, Lei n°
6.120/1972 dispde designadamente sobre alienagdo de bens imoveis das instituicdes federais de
ensino, além de regras para a permuta, hipoteca e locacdo desses imaveis.

A Lei n° 8.987/1995 coube dispor sobre servicos publicos e sua prestacdo em
regime de concessao e permissdo, de observancia obrigatoria para realizacdo de licitagdes com
esse objeto, estabelecendo, inclusive o devido procedimento licitatorio para iméveis publicos
afetados.

Por fim, da Lei n® 10.406/2002 se extrai 0 conceito de bem publico, assim como

suas espécies, fornecendo conceitos essenciais a correta aplicacdo das normas supracitadas.

4.2 Pressupostos e objeto

Para Mazza (2015), sdo trés os pressupostos fundamentais da licitagdo,
desconsiderando as situacdes em que ensejam a contratagéo direta, conforme estabelecida na
legislacdo. Séo eles: pressuposto légico, juridico e fatico.

O pressuposto l6gico se caracteriza pela pluralidade relacionada aos objetos e aos
licitantes teoricamente habilitados a oferta-los. Na auséncia desse pressuposto, restaria

assentada a possibilidade de contratacdo direta por inexigibilidade!®, dada a auséncia de

18 Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competicao, em especial:

| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que s possam ser fornecidos por produtor, empresa ou
representante comercial exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovacao de exclusividade ser
feita através de atestado fornecido pelo érgdo de registro do comércio do local em que se realizaria a licitagcdo ou
a obra ou o servico, pelo Sindicato, Federacdo ou Confederacdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes.
(BRASIL, 1993)
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concorréncia no mercado, a exemplo de um remédio que s6 uma empresa farmacéutica produza
para determinada doenca.

O pressuposto juridico, por sua vez, fundamenta-se na oportunidade e conveniéncia
de realizacdo da licitacdo, ja que ha casos em que a instauracdo do devido processo licitatorio
ndo atende ao interesse publico, como os que se fundamentam em inexigibilidade ou dispensa,
este Gltimo podendo se basear no valor maximo da contratagio™®.

Ja o pressuposto fatico é determinado pelo comparecimento dos licitantes ao
certame. Sua auséncia é fator autorizativo de dispensa de licitacdo, por caracterizar espécie de
licitacio denominada deserta?°.

Mazza (2015) enfatiza que a doutrina faz diferenciagdo entre o objeto imediato e
mediato da licitacdo. O primeiro seria a melhor proposta e o segundo seria aquilo se pretende
contatar por meio do procedimento licitatorio.

Os fundamentos de obrigatoriedade da licitacdo se encontram na CF/1988 (art. 37,
XXI), e na Lei n® 8.666/1993 (art. 2°).

4.3 Principios licitatorios

A Lei de Licitagcdes coloca, ja em seu art. 3°, uma série de principios gerais a que
estdo sujeitas as licitagdes. Alguns sdo principios gerais do direito administrativo aos quais se
submetem a Administracdo Publica direta e indireta, como os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, acrescidos da probidade administrativa e
outros que serdo detalhados no topico seguinte??.

Por se tratar de procedimento administrativo, também se incidem sobre 0s

procedimentos licitatérios o0s principios da finalidade, motivacdo, razoabilidade,

19 S30 dispensaveis as licitagdes destinadas as contratagdes com os seguintes valores maximos: R$ 33.000,00
(trinta e trés mil reais) para obras e servigos de engenharias e R$ 17.600,00 (dezessete mil e seiscentos reais) para
compras e outros servicos, que ndo os de engenharia. (Lei n°8.666/1993, art. 24, | e I, c/c Decreto n°® 9.412/2018).
2 Art. 24. E dispensavel a licitagao:

[-]

V - quando ndo acudirem interessados a licitagdo anterior e esta, justificadamente, ndo puder ser repetida sem
prejuizo para a Administracdo, mantidas, neste caso, todas as condi¢des preestabelecidas. (BRASIL, 1993)

21 Lenio Luiz Streck, em artigo intitulado O pamprincipiologismo e a flambagem do Direito, faz severas criticas
ao desenvolvimento pdés-positivista do direito brasileiro no campo dos principios, muitos dos quais o autor
considera “alibis teoricos, despidos de normatividade”. Entre as criticas, 0 autor indaga onde esta a normatividade
e o carater deontolégico desses principios, qual a legitimidade de sua constituicdo e qual aplicacdo pratica, ja que,
segundo ele, constituem “pretensdo retorico-corretiva” de tribunais e da doutrina, tautologicamente posta.
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proporcionalidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica e interesse publico, entre
outros trazidos pela Lei n® 9.784/1999 e outras normas correlatas.

Os principios especificos das licitacdes publicas foram estabelecidos segundo a
constituicdo e a legislacdo infraconstitucional. A cargo da CF/1988 (art. 37, XXI), foi
estabelecido o principio da igualdade, o que determina condigdes de tratamento semelhantes a
todos os concorrentes que se interessem em participar do certame.

Os principios seguintes foram postos segundo a Lei n°® 8.666/1993 e estdo, em sua
maioria, de acordo com a doutrina de Carvalho Filho (2014), que faz mencao a principios
bésicos e correlatos, com supedaneo no art. 3° da Lei n° 8.666/1993. Adiante, tem-se breve
caracterizacdo dos principios enumerados pelo autor.

Principio da isonomia: principio caracterizado pela igualdade entre os concorrentes
gue se encontrem sujeitos as mesmas condicGes, uma espécie de aprofundamento do principio
constitucional da igualdade de condi¢Bes. Em razdo da observancia desse principio, temos a

seguinte disposicdo, com vistas a manutencdo da méaxima competitividade, in verbis:

Art. 30 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a sele¢do da proposta mais vantajosa para a administracao e a promogéo do
desenvolvimento nacional sustentdvel e sera processada e julgada em estrita
conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo
ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.
(Redagdo dada pela Lei n® 12.349, de 2010)

§ 1° E vedado aos agentes publicos:

| - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagdo, clausulas ou condi¢Bes
que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo, inclusive nos
casos de sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distingdes em razéo
da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia
impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto
nos 88 50 a 12 deste artigo e no art. 30 da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991.
(BRASIL, 1993)

Para Di Pietro (2014), com base na Lei n° 8.666/1993, a igualdade se trata de um
objetivo e de um principio.

Principio da competitividade: alicercado no objetivo de garantir a Administracéo a
melhor proposta entre um nimero maximo de possiveis contratantes. E com base nele que
somente se “"permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigagdes.” (BRASIL, 1988).

Principio da vinculagéo ao instrumento convocatorio: delimita, bidirecionalmente,
as margens de acdo das partes contratantes. Tanto a Administracdo quanto o particular estdo

vinculados ao edital, em razdo do art. 41 da Lei n° 8.666/1993.
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Principio do julgamento objetivo: destina-se a colocacéo, de forma clara e objetiva,
dos critérios de julgamento que selecionardo o licitante vencedor, ou seja, determinar,
antecedente e objetivamente, 0s requisitos necessarios ao licitante para que sua proposta se
sagre vencedora. Ressalva feita a qualificacdo técnica que, ndo raro, envolve alguma
subjetividade na avaliacéo.

Principio da indistingdo: materializa-se na proibicao de preferéncias relacionadas a
naturalidade, a sede e ao domicilio do licitante, conforme art. 3°, § 1°, I, da Lei n° 8.666/1993.

Principio da inalterabilidade do edital: impede, de forma geral, a alteracéo do edital
depois de publicado, mas, uma vez ocorrida a alteracdo, recontam-se os prazos apdés ampla
divulgacdo, pelos mesmos meios utilizados a publicidade inicial do certamente, da alterag&o,
de forma que o objeto da modificacdo do edital ndo prejudique participante interessado.

Principio do sigilo das propostas: baseia-se ndo no desconhecimento das propostas
dos licitantes entre seus concorrentes, mas na apresentacdo dessas propostas somente em
momento adequado - a sessdao publica com essa finalidade -, conforme art. 43, § 1° da Lei n°
8.666/1993.

Principio da vedacao a oferta de vantagens: por forca do § 2° do art. 44 da Lei n°
8.666/1993, proibe a oferta de vantagem ndo prevista no edital ou no convite, inclusive
financiamentos subsidiados ou a fundo perdido, além de preco ou vantagem baseada nas ofertas
dos demais licitantes.

Principio da obrigatoriedade: estabelece como obrigacao do Estado a realizacdo de
licitacdes, em razdo do disposto no art. 37, XXI da CF/1988.

Principio do formalismo procedimental: entende-se que o procedimento deve seguir
rito previamente estabelecido pelo legislador, o que impede o administrador de proceder
livremente, seja para cumprir parcialmente, seja para descumprir. Salienta-se que, segundo
jurisprudéncia, é necessaria a comprovacdo do prejuizo para que seja declarado nulo
procedimento em desacordo com a formalidade, em raz&o do principio do pas de nullité sans

grief?,

22 ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. IRREGULAR DISPENSA DE PROCESSO LICITATORIO.

FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS. MATERIA PRECLUSA. AUSENCIA DE
NOTIFICACAO PREVIA. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. DISPOSITIVO DE LEI QUE NAO INFIRMA.
CARACTERIZAQAO DO ATO DE IMPROBIDADE. SUMULA 7/STJ.

PENALIDADES APLICADAS. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO.

[-]

3. O entendimento deste Tribunal é firme no sentido de que, em observancia ao principio do pas de nullité sans
grief, eventual nulidade por auséncia de notificacdo prévia, prevista no art. 17, § 7°, da Lei 8.429/1992, somente
sera declarada se houver a comprovacao do efetivo prejuizo, o que ndo se demonstrou no caso vertente.

(]
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Principio da adjudicagdo compulsoria: obriga a Administracdo a atribuir o objeto
da licitacdo ao licitante vencedor.

Principio da licitacdo sustentavel: trazido por Di Pietro (2014), determina que, por
meio das licitagcdes publicas, seja incentivada a preservacdo do meio ambiente. A autora destaca
o direito constitucional ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, trazido pelo art. 225, e
a defesa do meio ambiente como principio da ordem econémica, estabelecido pelo art. 170, VI,
ambos da CF/1988, além de outras normas infraconstitucionais sobre o tema, com destaque
para a Lei n® 6.938/1981, que estabeleceu, pioneiramente, segundo Di Pietro (2014), a Politica

Nacional do Meio Ambiente.

4.4 Tipos licitatorios

Entende-se por tipos de licitacdo os critérios previstos na Lei n° 8.666/1993, na Lei
n° 10.520/2002 e Lei n°® 8.987/1995, entre outras, a serem utilizados no julgamento das
propostas apresentadas em razdo da concorréncia instaurada pelo procedimento licitatorio.

De acordo com art. 45 da Lei de Geral de Licitacdes, exceto quando a modalidade
é concurso, quatro sdo os tipos de licitagdo, a saber: i) menor preco; ii) melhor técnica; iii)
técnica e preco; e iv) maior lance ou oferta.

O tipo menor preco € o critério utilizado para selecionar a proposta que apresenta o
menor preco para o objeto da licitacdo, consideradas as exigéncias minimas postas no devido
instrumento convocatorio. Ou seja, a proposta mais vantajosa para a Administracdo € aquela
que apresenta 0 menor prego entre todos 0s expostos pelos concorrentes capacitados a fornecer
0 objeto licitado.

O tipo melhor técnica é aquele utilizado exclusivamente para servi¢os de natureza
predominantemente intelectual, em especial na elaboracdo de projetos, calculos, fiscalizagdo,
supervisdo e gerenciamento e de engenharia consultiva em geral e, em particular, para a
elaboracdo de estudos técnicos preliminares e projetos basicos e executivos. O procedimento
Se opera da seguinte maneira: | - sdo abertos os envelopes contendo as propostas técnicas
exclusivamente dos licitantes previamente qualificados e feita entdo a avaliagéo e classificacdo
destas propostas de acordo com os critérios pertinentes e adequados ao objeto licitado, definidos
com clareza e objetividade no instrumento convocatorio, e que considerem a capacitacéo e a

experiéncia do proponente, a qualidade técnica da proposta, compreendendo metodologia,

10. Agravo interno nao provido. (Agint no AREsp 414786/MG. Relator: Ministro Sérgio Kukina. DJ: 30/03/2002).
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organizacao, tecnologias e recursos materiais a serem utilizados nos trabalhos, e a qualificagdo
das equipes técnicas a serem mobilizadas para a sua execucdo; Il - uma vez classificadas as
propostas técnicas, procede-se a abertura das propostas de preco dos licitantes que tenham
atingido a valorizagdo minima estabelecida no instrumento convocatorio e a negociacao das
condigdes propostas, com a proponente melhor classificada, com base nos orcamentos
detalhados apresentados e respectivos precos unitarios e tendo como referéncia o limite
representado pela proposta de menor preco, entre os licitantes que obtiveram a valorizacéo
minima; I1l - no caso de impasse na negociacdo anterior, procedimento idéntico é adotado,
sucessivamente, com 0s demais proponentes, pela ordem de classificacdo, até a consecucgdo de
acordo para a contratacdo; IV — por fim, as propostas de precos sdo devolvidas intactas aos
licitantes que nao forem preliminarmente habilitados ou que ndo obtiverem a valorizacédo
minima estabelecida para a proposta técnica.

No tipo melhor técnica, a Administracdo devera indicar no edital o preco maximo
que se prople a pagar e 0 seguinte procedimento, de forma clara: | — abrem-se envelopes
contendo as propostas técnicas exclusivamente dos licitantes previamente qualificados; Il —
avaliam-se e se classificam as propostas técnicas, de acordo com 0s critérios pertinentes e
adequados ao objeto licitado, definidos com clareza e objetividade no instrumento
convocatdrio, e que considerem a capacitacdo e a experiéncia do proponente e a qualidade
técnica da proposta, mensuravel pelos critérios de metodologia, organizagdo, tecnologias e
recursos materiais a serem utilizados nos trabalhos; I11- qualificam-se as equipes técnicas a
serem mobilizadas para a sua execucdo; IV — abrem-se as propostas de preco dos licitantes que
tenham atingido a valorizacdo minima estabelecida (qualificacdo da proposta técnica) no
instrumento convocatério; V — negociam-se as condi¢des propostas, com a proponente melhor
classificada, com base nos orcamentos detalhados apresentados e respectivos precos unitarios
e tendo como referéncia o limite representado pela proposta de menor preco entre os licitantes
que obtiveram a valorizacdo minima; VI - negocia-se com os demais proponentes, em caso de
impasse na negociagdo anterior, respeitando a ordem de classificagdo, repetindo-se
rigorosamente o procedimento que antecede a negociacdo; VII - realiza-se acordo para a
contratacdo; VIII — por fim, devolvem-se as propostas de precos, intactas, aos licitantes que néo
forem preliminarmente habilitados ou que ndo obtiverem a valorizagdo minima estabelecida
para a proposta técnica.

Nota-se que, nesse tipo de licitacdo, hd uma negociacdo que envolve o licitante que

estd melhor classificado - com base no menor preco, entre os propostos e qualificados, de
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acordo com os critérios previamente estabelecidos para as propostas técnicas -, e a
Administracéo.

O tipo técnica e preco também € utilizado preponderantemente em contratagdes de
servigos de natureza intelectual, diferenciando-se do anterior em razédo de, adicionalmente, ser
feita a avaliacdo e a valorizagdo das propostas de precos, de acordo com critérios objetivos
preestabelecidos no instrumento convocatorio, com vistas a classificagdo dos proponentes, de
acordo com a média ponderada das valorizagc6es das propostas técnicas e de preco, respeitando
0s pesos preestabelecidos no instrumento convocatorio.

O maior lance ou oferta € o tipo destinado a alienagdo de bens e concessao de direito
real de uso, geralmente aplicado na modalidade leildo, embora haja casos em que a lei exige a
modalidade concorréncia (alienacéo de imdveis de que trata o art. 17, I, da Lei n°® 8.666/1993),
e nos casos de concessdes, por forca do art. 2°, 11, da Lei n® 8.666/1993 c/c art. 15, 11, da Lei n°
8.987/1995.

O critério menor lance ou oferta veio a ser incluido no rol de tipos por forga da Lei
n° 10.520/2002, que também instituiu a modalidade pregédo. Ele se assemelha ao tipo menor
preco da Lei n° 8.666/1993, diferenciando-se desse pela ordem das fases, que, na modalidade
pregdo, é invertida, ou seja, no pregdo, ao contrario das outras modalidades, apresenta-se
primeiro a proposta de preco, somente em seguida, entdo, a comprovacdo da habilitacdo é
examinada.

O melhor trabalho (que pode ser técnico, cientifico ou artistico) é o tipo utilizado a
selecdo do vencedor na modalidade concurso. Quando a contratacdo se opera pelo Regime
Diferenciado de ContratacGes Publicas (RDC), que € uma modalidade estabelecida pela Lei n°
12.462/2011, o tipo correspondente € melhor técnica ou contetdo artistico.

Nas concessdes de servicos publicos, que podem ou ndo ser precedidos de execucao
de obra publica, bem como nas permissdes, 0s tipos sdo, de acordo com art. 15 da Lei n°
8.987/1995: i) 0o menor valor da tarifa do servico publico a ser prestado; ii) a maior oferta, nos
casos de pagamento ao poder concedente pela outorga da concessdo; iii) a combinacgéo, dois a
dois, dos critérios referidos nos i, ii e vii; iv) a melhor proposta técnica, com preco fixado no
edital; v) a melhor proposta em razdo da combinacéo dos critérios de menor valor da tarifa do
servigo publico a ser prestado com o de melhor técnica; vi) a melhor proposta em razdo da
combinacéo dos critérios de maior oferta pela outorga da concessdo com o de melhor técnica;

ou vii) - melhor oferta de pagamento pela outorga ap6s qualificacdo de propostas técnicas.
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O RDC determina cinco critérios ou tipos licitatérios: i) menor preco ou maior
desconto (com referéncia no precgo global? fixado no instrumento convocatorio); ii) técnica e
preco; iii) melhor técnica ou conteudo artistico; iv) maior oferta de preco (utilizado no caso de
contratos que resultem em receita para a administracdo publica); ou v) maior retorno econémico
(utilizado exclusivamente para a celebracdo de contratos de eficiéncia, destinados a selecionar
a proposta que proporcionara a maior economia para a administragdo publica decorrente da

execucdo do contrato).

4.5 Modalidades licitatorias

Entende-se por modalidades licitatdrias os diferentes ritos estabelecidos, de forma
geral, pela Lei Geral de LicitacGes e, de forma especifica, nas demais normas que tratam do
tema licitacdo.

A Lei n° 8.666/1999 estabeleceu cinco modalidades de licitagdo: i) a concorréncia;
ii) a tomada de precos; iii) o convite; iv) o concurso; e V) leildo.

A Medida Provisoria n° 2.026/2000 criou a modalidade pregao, restrita a Unido e,
posteriormente, expandida aos demais entes federativos pela Lei n® 10.520/2002.

A Lei n° 12.462/2011 instituiu o Regime Diferenciado de Contratacdes publicas
(RDC), considerado pela doutrina como uma nova modalidade, de aplicagdo mais limitada, ja
gue objetos passiveis de contratacdo, assim como 0s 0rgaos e entidades que podem utiliza-la,
s&o mais restritos.

Sdo exemplos de objetos as agdes integrantes do Programa de Aceleracdo do
Crescimento (PAC), obras e servicos de engenharia no &mbito do Sistema Unico de Sadde
(SUS), obras e servigos de engenharia para construcdo, ampliacdo e reforma e administracéo
de estabelecimentos penais e de unidades de atendimento socioeducativo e agdes no &mbito da
seguranca publica.

Sdo exemplos de 6rgédos ou entidades que podem se valer do RDC o SUS, 6rgéos e
entidades dedicados a ciéncia, a tecnologia e a inovagao e integrantes dos sistemas publicos de
ensino e de pesquisa, ciéncia e tecnologia, desde que para realizacdo de obras e servigos de

engenharia.

23 De acordo com Lei n° 8.666/1999, art. 6, VIII, a, preco global se refere a contratagdo de obra ou do servigo por
preco certo e total.



48

A Lei n® 9.472/1997, que dispde sobre a organizacdo dos servigcos de
telecomunicagdes, entre outras providéncias, por sua vez, instituiu a modalidade consulta.

Em relacdo as modalidades fixadas pela Lei Geral de LicitacOes, a determinacéo de
qual é a adequada pode ser dar, na maioria dos casos, pelo valor da contratacdo e pelo objeto a
ser contratado. Assim, as modalidades concorréncia, tomada de precos e convite sdo utilizadas,
de forma geral, de acordo com faixa de precos da contratacdo, em ordem decrescente. Ja as
modalidades concurso e leildo se vinculam, geralmente, ao objeto a ser contratado. Ha casos
em que o legislador optou por determinar a modalidade, estabelecendo modalidade diversa a
que se fixaria pelos critérios gerais acima.

Ao todo, sdo sete as modalidades licitatdrias que se esmiucardo a seguir.

4.5.1 Concorréncia

A modalidade concorréncia é a modalidade cabivel em qualquer licitacdo, da mais
simples a mais complexa, inclusive considerando os valores envolvidos. Nela, os interessados
devem comprovar possuir os requisitos minimos de qualificacdo, exigidos no edital para
execucao de seu objeto, na fase inicial de habilitacdo preliminar.

No caso da Administracdo Publica federal, os avisos com 0s resumos dos editais
devem ser publicados no Diario Oficial da Unido - DOU, com antecedéncia minima de quarenta
e cinco dias, em relacdo ao recebimento das propostas, quando o contrato a ser celebrado
contemplar o regime de empreitada integral ou quando a licitacdo for do tipo "melhor técnica"
ou "técnica e preco”. Nos demais casos, 0 prazo é de trinta dias.

Em relacdo aos valores, de acordo com o a atualizacdo feita pelo Decreto n°
9.412/2018, cabera concorréncia quando forem contratados obras e servigos de engenharia
acima de R$ 3.300.000,00 (trés milhdes e trezentos mil reais). Para compras e outros servi¢os
ndo enquadrados como servicos de engenharia, o valor que obriga a modalidade concorréncia
é para contratagdes que superem a cifra de R$ 1.430.000,00 (um milh&o, quatrocentos e trinta
mil reais).

Quanto ao procedimento, a modalidade concorréncia se opera da seguinte maneira:
primeiro se abrem os envelopes contendo a documentacdo relativa a habilitacdo dos
concorrentes - que consiste em habilitacdo juridica, qualificacdo técnica, qualificacdo
econdmico-financeira, regularidade fiscal e trabalhista e declaragdo de que ndo emprega, de
nenhuma forma, menor de quatorze anos, ou menores de dezesseis anos, salvo na condicéo de

aprendiz, ou menores de dezoito anos em trabalho noturno, perigoso ou insalubre; em seguida,
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caso ndo tenha havido recurso ou ap6s sua denegacédo, devolvem-se os envelopes fechados aos
concorrentes inabilitados, contendo as respectivas propostas; posteriormente, abrem-se 0s
envelopes contendo as propostas dos concorrentes habilitados - desde que transcorrido o prazo
sem interposicao de recurso - ou tenha havido desisténcia expressa, ou apés o julgamento dos
recursos interpostos; continuando, verifica-se a conformidade de cada proposta com o0s
requisitos do edital e, conforme o caso, com 0s pregos correntes no mercado ou fixados por
orgdo oficial competente ou, ainda, com os constantes do sistema de registro de precos. Esses
precos deverdo ser devidamente registrados na ata de julgamento, promovendo-se a
desclassificacdo das propostas desconformes ou incompativeis; ap0s, ocorre o julgamento e
classificacdo das propostas, de acordo com os critérios de avaliagdo constantes do edital; por
fim, a autoridade competente delibera quanto a homologacdo e adjudicacdo do objeto da

licitacdo.

4.5.2 Tomada de precos

A modalidade tomada de precos é a modalidade de licitacdo entre interessados
devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condigdes exigidas para cadastramento
até o terceiro dia anterior a data do recebimento das propostas, observada a necessaria
qualificacéo.

Os aviso com o0 resumo dos editais, no caso da Administracdo Publica federal,
devem ser publicados no Diario Oficial da Unido, com antecedéncia minima de trinta dias em
relacdo ao recebimento das propostas, quando a licitacdo for do tipo "melhor técnica” ou
"técnica e preco” e de quinze dias nos demais casos.

Em relacdo aos valores, segundo atualizacdo sofrida pelo Decreto n° 9.412/2018,
cabera tomada de pregos quando forem contratados obras e servicos de engenharia de até de R$
3.300.000,00 (trés milhdes e trezentos mil reais). Para compras e outros servigcos nao
enquadrados como servigos de engenharia, o valor que sugere a modalidade tomada de precos
é para contratacdes de até R$ 1.430.000,00 (um milhdo, quatrocentos e trinta mil reais).

Observa-se que, em relagdo a concorréncia, na tomada de pregos ha uma maior
celeridade no procedimento, tanto pelos prazos mais reduzidos entre a publicacdo do edital e
recebimento das propostas, quanto pelo fato de, na tomada de precos, a fase de habilitacdo ser
realizada antecedendo, em trés dias, 0 momento de recebimento das propostas.

Quanto a fase de recebimento das propostas, com a devida participacdo da

comisséo, aplica-se, no que couber, 0 mesmo procedimento detalhado a concorréncia.
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Assim como na concorréncia, na tomada de precos o instrumento de contrato é
obrigatorio, inclusive para os casos de dispensa e inexigibilidade que tenham valores
compreendidos entre os aplicaveis a essa modalidade.

Por derradeiro, € imprescindivel o esclarecimento de que é vedada a utilizacdo da
modalidade convite ou tomada de pregos, conforme o caso, para parcelas de uma mesma obra
Ou servicgo, ou ainda para obras e servigos da mesma natureza e no mesmo local que possam ser
realizadas conjunta e concomitantemente, sempre que o somatério de seus valores caracterizar
0 caso de tomada de precos ou concorréncia, respectivamente. A excecdo fica a cargo das
parcelas de natureza especifica que possam ser executadas por pessoas ou empresas de
especialidade diversa daquela do executor da obra ou servigo (Lei n® 8.666/1993, art. 23, 8§ 5°).

4.5.3 Convite

Entende-se por convite?* a modalidade de licitacdo entre interessados e 0s que
vierem a manifestar interesse, com antecedéncia de até vinte e quatro horas da apresentacéo das
propostas, que atuem economicamente no ramo pertinente ao objeto a ser licitado, cadastrados
ou ndo, escolhidos e convidados, em nimero minimo de trés, pela Administracdo, apds fixacado
de cdpia do instrumento convocatorio em local apropriado. O convite se estende aos demais
cadastrados na correspondente modalidade, caso haja manifestacdo de interesse dentro do prazo
referido.

O prazo de apresentacdo das propostas para o convite é de cinco dias Uteis, apés a
fixacdo do edital em local apropriado. Observa-se que, para o caso do convite, ndo ha
publicacdo no DOU e o prazo entre a publicacdo e apresentacdo das propostas é contado em
dias Uteis, ao passo que na tomada de precos e na concorréncia é em dias corridos.

Em relacdo aos valores, de acordo com o a atualizagdo feita pelo Decreto n°
9.412/2018, cabera convite quando forem contratados obras e servicos de engenharia no valor
de até R$ 330.000,00 (trezentos mil reais). Para compras e outros servi¢os ndo enquadrados
como servicos de engenharia, o valor é de até R$ 176.000,00 (cento e setenta e seis mil reais.

Quanto a fase de recebimento das propostas, com a devida participacdo da

comissdo, aplica-se, no que couber, 0 mesmo procedimento detalhado a concorréncia.

2 A modalidade convite tem pouca utilizagdo na praxis da Administracdo, posto que carrega certa
discricionariedade da Administracdo na escolha dos convidados, o que torna uma modalidade mais sujeita a fraude
e, consequentemente, mais suscetivel as auditorias dos 6rgdos de controle.
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Como o instrumento de contrato s6 é obrigatério na modalidade concorréncia e
tomada de precgos, para o caso do convite, o instrumento contratual podera ser substituido por
outros instrumentos habeis, tais como carta-contrato, nota de empenho de despesa, autorizagdo

de compra ou ordem de execucdo de servico.

4.5.4 Concurso, consulta, leildo

As modalidades concurso, consulta e leildo, por extrapolarem o objeto desse estudo,
ficaram sem o devido aprofundamento, sendo suficiente saber que: i) concurso é a modalidade
de licitacdo entre quaisquer interessados para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico,
mediante a instituicdo de prémios ou remuneracdo aos vencedores, conforme critérios
constantes de edital; ii) consulta é a modalidade de contratagdo propria da Agéncia Nacional de
TelecomunicacOes - Anatel, que tem por objeto bens e servigos ndo considerados comuns ou
comuns de alto valor; e iii) leildo é a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados para
a venda de bens moveis inserviveis (desafetados) para a administracdo ou de produtos
legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alienacdo de bens imdveis (desafetados),
prevista no art. 19 da Lei n° 8.666/1993, a quem oferecer o maior lance, desde que igual ou

superior ao valor da avaliacao.

4.5.5 Pregéao

O pregdo € amodalidade de licitacdo cabivel a aquisicao de bens e servigos comuns,
assim compreendidos aqueles cujos padrdoes de desempenho e qualidade possam ser
objetivamente definidos pelo edital em razéo de especificacdes usuais no mercado, podendo ser
presencial e eletronico?® (virtual).

O aviso da licitagdo devera constar, pelo menos, em diério oficial e meio eletrénico,
na internet, e o prazo fixado para a apresentacdo das propostas, contado a partir da publicacéo
do aviso, ndo podera ser inferior a oito dias uteis.

A Lei n®10.520/2002, que institui o pregdo, bem como o Decreto n°® 10.024/2019,

que regulamenta sua forma eletrdnica, ndo estipularam valores para sua utilizacdo; trataram de

%5 A forma eletronica do pregdo, que ja era predominante, tornou-se obrigatdria para os érgdos da administracéo
publica federal direta, pelas autarquias, pelas fundacdes e pelos fundos especiais em razdo do § 1° do art. 1° do
Decreto n° 10.024/2019.
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determinar, apenas, 0s objetos passiveis de contratacdo por essa modalidade, ou seja, aquisicao
de bens e servigos comuns.

Quanto ao rito, tem-se a conformacéo a seguir, dividida em fase preparatéria (ou
interna) e externa.

A fase preparatdria ou interna se inicia com justificativa da autoridade competente
quanto a necessidade da contratagdo e definicdo do objeto do certame, que devera ser precisa,
suficiente e clara, vedadas especificacdes que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessarias,
limitem a competicdo. Também deverdo ser determinadas as exigéncias de habilitacdo, os
critérios de aceitagdo das propostas, as san¢des por inadimplemento e as clausulas do contrato,
inclusive com fixagdo dos prazos para fornecimento. Nos respectivos autos, devem ser
resguardadas a justificativa das definicdes referidas e os indispensaveis elementos técnicos
sobre os quais estiverem apoiados, bem como o or¢camento, elaborado pelo 6rgédo ou entidade
promotora da licitacdo, dos bens ou servigcos a serem licitados. Seguindo-se, a autoridade
competente designara, dentre os servidores do 6rgdo ou entidade promotora da licitacdo, o
pregoeiro e respectiva equipe de apoio - integrada em sua maioria por servidores ocupantes de
cargo efetivo ou emprego da administracdo, preferencialmente pertencentes ao quadro
permanente do 6rgao ou entidade promotora do evento -, cuja atribuicdo inclui, dentre outras,
0 recebimento das propostas e lances, a analise de sua aceitabilidade e sua classificacdo, bem
como a habilitacdo e a adjudicacao do objeto do certame ao licitante vencedor.

A fase externa do pregdo, a seu turno, sera iniciada com a convocacdo dos
interessados, por meio de publicacdo de aviso em diario oficial do respectivo ente federado ou,
ndo existindo, em jornal de circulagdo local e, facultativamente, por meios eletronicos,
conforme o vulto da licitagdo. E facultado, no entanto, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, alternativamente, a utilizacdo de sitio eletronico oficial da Unido, conforme
regulamento do Poder Executivo federal.

Do aviso constardo a definicdo do objeto da licitacdo, a indicacdo do local, dias e
horarios em que podera ser lida ou obtida a integra do edital, observando-se que copias do edital
e do respectivo aviso deverdo ser colocadas a disposicdo de qualquer pessoa para consulta e
divulgadas na forma da Lei n® 9.755, de 16 de dezembro de 1998. Nesses documentos deverdo
constar a justificativa da necessidade de contratacdo, a definicdo do objeto do certame, as
exigéncias de habilitacdo, os critérios de aceitacdo das propostas, as sancbes por
inadimplemento e as clausulas do contrato, inclusive com fixagdo dos prazos para fornecimento,

as normas que disciplinam o procedimento e a minuta do contrato, quando for o caso.
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Também deverdo fazer parte do aviso o prazo fixado para a apresentagdo das
propostas, contado a partir da publicacdo do aviso, que ndo pode ser inferior a oito dias Uteis,
assim como o dia, hora e local designados para a realizacdo da sessao publica para recebimento
das propostas. Na ocasido, o0 interessado, ou seu representante, devera se identificar e, se for o
caso, comprovar a existéncia dos necessarios poderes para formulacdo de propostas e para a
pratica de todos os demais atos inerentes ao certame.

Aberta a sessdo, 0s interessados ou seus representantes apresentardo declaracdo
dando ciéncia de que cumprem plenamente os requisitos de habilitacdo e entregardo os
envelopes contendo a indicacdo do objeto e do preco oferecidos, procedendo-se as suas
imediatas aberturas e as verificagdes da conformidade, de acordo com os requisitos
estabelecidos no instrumento convocatdrio. Durante a sessdo, o autor da oferta de valor mais
baixo e os das ofertas com precos até dez por centos superiores aquela poderdo fazer novos
lances sucessivos, até a proclamacdo do vencedor. Ndo havendo pelo menos trés ofertas nas
condicGes definidas anteriormente, poderdo os autores das melhores propostas, até 0 maximo
de trés, oferecer novos lances sucessivos, quaisquer que sejam os precos oferecidos.

Para julgamento e classificacdo das propostas, serd adotado o critério de menor
preco ou maior desconto, observados os prazos maximos para fornecimento, as especificacdes
técnicas e pardmetros minimos de desempenho e qualidade definidos no edital. Examinada a
proposta classificada em primeiro lugar, quanto ao objeto e valor, cabera ao pregoeiro decidir
motivadamente a respeito da sua aceitabilidade.

Encerrada a etapa competitiva e ordenadas as ofertas, o pregoeiro procedera a
abertura do invélucro contendo os documentos de habilitacdo do licitante que apresentou a
melhor proposta, para verificacdo do atendimento das condi¢Bes fixadas no edital. Sera
considerado habilitado o licitante que apresentar situacao regular perante a Fazenda Nacional,
a Seguridade Social e o Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o - FGTS, e as Fazendas
Estaduais e Municipais, quando for o caso, com a comprovacao de que atende as exigéncias do
edital quanto a habilitacdo juridica e qualificacdes técnica e econdémico-financeira, podendo
deixar de apresentar os documentos de habilitagdo que ja constem do Sistema de Cadastramento
Unificado de Fornecedores — SICAF e sistemas semelhantes mantidos por Estados, Distrito
Federal ou Municipios, assegurado aos demais licitantes o direito de acesso aos dados nele
constantes. Verificado o atendimento das exigéncias fixadas no edital, o licitante sera declarado
vencedor.

Caso a oferta ndo seja aceitavel ou se o licitante desatender as exigéncias que o

habilitem, o pregoeiro examinara as ofertas subsequentes e a qualificacdo dos licitantes, na
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ordem de classificacdo, e assim sucessivamente, até a apuracdo de uma que atenda ao edital,
sendo o respectivo licitante declarado vencedor.

Mandatdrio aclarar que o pregoeiro podera negociar diretamente com o proponente
para gque seja obtido preco melhor, considerado o objeto e o valor da proposta classificada em
primeiro lugar, ja que é ele quem decide, motivadamente, sobre a aceitabilidade. Caso a
contraoferta ndo seja aceitavel, ou se o licitante desatender as exigéncias de habilitacdo, o
pregoeiro examinard as ofertas subsequentes e a qualificacdo dos licitantes, na ordem de
classificacdo, e assim sucessivamente, até a apuracdo de uma que atenda ao edital, sendo o
respectivo licitante declarado vencedor.

Declarado o vencedor, qualquer outro licitante poderd manifestar, imediata e
motivadamente, a intencdo de recorrer, quando lhe sera concedido o prazo de trés dias para
apresentacao das razdes do recurso, ficando os demais licitantes, desde logo, intimados para
apresentar contrarrazes, em igual nimero de dias, que comecardo a correr do término do prazo
do recorrente, sendo-lhes assegurada vista imediata dos autos. O acolhimento de recurso
importara a invalidacao apenas dos atos insuscetiveis de aproveitamento. Decididos os recursos,
a autoridade competente fara a adjudicacdo do objeto da licitacdo ao licitante vencedor. A falta
de manifestacdo imediata e motivada do licitante, no entanto, importara a decadéncia do direito
de recurso e a adjudicacao do objeto da licitacdo pelo pregoeiro ao vencedor.

Homologada a licitacdo pela autoridade competente, o adjudicatario sera
convocado para assinar o contrato no prazo definido em edital. Caso o licitante vencedor,
convocado dentro do prazo de validade da sua proposta (sessenta dias, se outro nao estiver
fixado no edital), ndo celebre o contrato, o0 pregoeiro examinara as ofertas subsequentes e a
qualificacdo dos licitantes, na ordem de classificacdo, até a apuracdo de uma que atenda ao
edital, sendo o respectivo licitante declarado vencedor.

Como resultado da concluséo do procedimento na modalidade pregdo, o

instrumento de contrato € obrigatorio.
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5 LICITACOES ENVOLVEDO IMOVEIS DE INSTITUICOES FEDERAIS DE
ENSINO

Ao se identificar oportunidade e conveniéncia a um procedimento licitatorio, deve-
se, previamente, determinar o objeto a ser licitado e a finalidade ou interesse publico que se
pretende atender de tal contratacéo.

Tudo isso deve ser formalmente posto em documentacdo que possa ser
posteriormente analisada por qualquer cidaddo e pelos 6rgdos de controle. E imperioso, de
pronto, verificar-se o pressuposto juridico da licitacdo, ou seja, determinar se ha auséncia ou
presenca de algum fator que caracterize hipétese de inexigibilidade ou dispensa de licitac&o.

Determinada a existéncia de pressuposto juridico, caracterizado pela conveniéncia
e oportunidade de se realizar o processo licitatorio, seguem-se a definicdo formal do objeto, sua
finalidade, a modalidade e o tipo de licitagcdo a ser adotado, ja que todos quantos participem de
licitagdo promovida pelos 6rgédos ou entidades tém direito publico subjetivo a fiel observancia
do pertinente procedimento estabelecido na Lei Geral de Licitacdes, podendo qualquer cidadéo,
inclusive, acompanhar o seu desenvolvimento, desde que néo interfira de modo a perturbar ou
impedir a realizacdo dos trabalhos (Lei n°® 8.666/1993, art. 4°).

O procedimento licitatdrio, previsto na Lei Geral de Licitacdes, caracteriza ato
administrativo formal, seja ele praticado em qualquer esfera da Administracdo Publica (Lei n°
8.666/1993, art. 4°, Paragrafo Unico).

Feitas essas consideracdes, seguir-se-ao as analises legais cabiveis e necessarias a
licitacdo de imdveis das Instituicdes Federais de Ensino destinados a implementacdo dos
servigos de cantina/lanchonete/restaurante.

5.1 Lei n®6.120/1974 e os imoveis das instituicbes federais de ensino

Ja foi esclarecido que os imdveis das instituicbes federais de ensino,
predominantemente autarquias?®, que se destinam a prestagdo de servigos de alimentagéo, como
cantina/lanchonete/restaurante, sdo bens pablicos, de uso especial, por forca do art. 99, Il, do
CC/2002.

% Ha instituictes federais de ensino sob a forma de fundag@es publicas de direito pulblico, a exemplo da
Universidade Federal do ABC — UFABC (Lei n° 11.145/2005).
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Por sua vez, a Lei n° 6.120/1974 tratou de disciplinar alienacao de bens imdveis de
instituicOes federais de ensino, entre outras providéncias. De pronto, precisa-se confrontar a Lei
n° 6.120/1974 com a Lei n° 8.666/1993, ja que ambas tutelam, em algum nivel, procedimentos
licitatorios envolvendo imoveis publicos. Em razdo do entendimento do direito como uno e
sistémico, deve-se procurar que ambas as normas sejam aplicadas em sua possibilidade
maxima, respeitadas suas finalidades.

Com o objetivo de verificar a existéncia de possiveis antinomias, que precisam ser
solucionadas anteriormente a subsuncdo de qualquer norma ao fato juridico, em razdo a
manutencdo da coeréncia do ordenamento juridico, consistente na "compatibilidade de suas
partes entre si e das partes com o todo", confrontou-se as duas normas segundo critérios proprios
(MAGALHAES FILHO, 2015, p. 102).

Seguindo os ensinamentos de Magalhdes Filho (2015), tem-se antinomias de
primeiro e segundo graus. As do primeiro séo os conflitos entre normas; as do segundo séo
entre normas e critérios de solucdo, que sao trés: hierarquico, cronolégico e de especialidade.

Em analise de primeiro grau, pelo critério hierarquico, ndo se pode determinar a
norma aplicavel, uma vez que as duas sao leis em sentido estrito e se encontram, em razéo disso,
no mesmo nivel hierarquico.

Passando-se ao critério cronoldgico, onde lei posterior revoga a anterior, a Lei Geral
de LicitagBes é mais recente, contudo, ndo ocorreu nenhuma das hipdteses necessarias a
revogacdo, a saber: i) declaracdo expressa, ii) incompatibilidade; ou iii) regulacdo por inteiro
da matéria que tratava a lei anterior, conforme Decreto-Lei n® 4.657/1942, art. 2°, § 1°, que no
caso seria a alienacdo de bens imdveis das instituicdes federais de ensino.

Pelo critério da especialidade, chega-se a conclusdo de que a Lei n® 6.120/1974 é
lei especial em relacdo a Lei n° 8.666/1993, ja que aquela trata, de forma especifica, de objeto
que esta trata de forma geral.

Em analise de segundo grau, caso ainda se insistisse em maior depuracéo da norma
aplicavel ao caso concreto, o conflito entre o critério cronoldgico e da especialidade se resolve
em favor deste Gltimo, o que nos levaria, mais uma vez, a necessidade de observancia da Lei n°
6.120/1974 em processos licitatorios que envolvem imoveis das institui¢ces federais de ensino,
de onde se conclui que a observéncia da Lei n® 6.120/1974 em procedimentos licitatorios que

envolvam imoveis das instituicOes federais de ensino é imperiosa.
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5.2 Identificacéo da finalidade da contratagdo como instrumento de defini¢do do objeto a
ser contratado

No caso deste estudo, a finalidade da licitacdo € o fornecimento de alimentacao a
comunidade de uma instituicdo federal de ensino. Para que esse fornecimento se processe de
forma continuada, a administracdo disponibilizara imovel de sua propriedade a contratada,
obrigada a prestar naquele local, de forma privativa, seus servicos.

Frisa-se que sera a comunidade consumidora - alunos, empregados terceirizados,
servidores publicos, além de eventuais visitantes - que arcara com os custos dessa alimentacéo,
ficando a Administracdo isenta de qualquer contribuicdo pecuniaria, seja parcial, seja integral,
destinada ao financiamento dos servigos prestados. Em ultima andlise, a finalidade da
contratacdo € permitir, por meio da licitacdo, que empresa privada opere, em imovel publico,
atividade que para ela tem fins lucrativos, mas séo de interesse da Administracéo.

A definicao da finalidade da contratacéo, além de permitir a identificagcdo do correto
procedimento licitatorio, € obrigacdo que, juntamente com outras, deve constar em contrato
(Lei n° 8.666/1993, art. 61).

5.3 Interpretacdo dos érgaos de controle

Verdadeira celeuma se constituiu sob a modalidade licitatéria apropriada aos
procedimentos destinados a contratar servicos que se materializassem mediante a concessao de
imével publico. Tal discussao, que envolveu TCU e CGU, 6rgdo submetido a AGU, assentou-
se, basicamente, na necessidade de definir objeto para seu devido enquadramento na
modalidade licitatoria pertinente.

A questdo girou em torno do fato de que, tanto a Lei n°® 10.520/2002 (art. 4°, X),
como o Decreto n° 3.555/2000 (art. 8°, V) e Decreto n° 5.450/2005 (art. 2), ambos vigentes a
época, colocarem como o tipo ou critério de escolha da proposta mais vantajosa 0 menor preco,
quando se trata da modalidade pregao.

Neste trabalho, a discussao se abre a partir do Acérddo TCU n° 2844/2010, que

assim coloca:

REPRESENTACAO. CONCESSAO DE USO DE AREAS COMERCIAIS DE
AEROPORTOS. LICITACAO POR MEIO DE PREGAO. CONHECIMENTO.
IMPROCEDENCIA. - E plenamente legal a utilizacdo da modalidade pregdo para
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licitacdo destinada a outorga de concessdes de uso de areas comerciais em aeroportos.
- A atividade da Infraero, ao estabelecer o pregéo, para a licitacdo de concessdes de
uso de areas comerciais nos aeroportos brasileiros, encontra respaldo na legislacéo e
atende plenamente o interesse publico. (Acérddo 2844/2010 - Plenario. Relator:
Ministro Walton Alencar Rodrigues. DS: 27/10/2010)

A interpretacdo do TCU, para o caso em tela, € perfeitamente cabivel porque,

consideradas as especificidades da legislagdo atinente a Infraero, é possivel se adaptar o tipo ou

critério (maior oferta) de escolha utilizado no pregéo, pois, ainda segundo Acérddo TCU n°
2844/2010 - Plenério, ja que se 0

fato da Lei 10.520/2002 ou o Decreto 3.555/2000 associarem o pregdo ao menor prego
impediria o uso da modalidade para concessdes, onde se busca a maior oferta, com o
permissivo legal do art. 41, 8 Gnico do Cédigo Brasileiro de Aeronautica - CBA (Lei
n° 7.565/1986), associado a previsdo no Regulamento de Licitagdes e Contratos da
INFRAERO, norma esta emanada do Poder Executivo, como preconiza 0 CBA, da
apresentacdo de lances crescentes quando se trata de concessdo de uso de area, tal
obstaculo resta superado. (Acordao 2844/2010 - Plenario. Relator: Ministro Walton
Alencar Rodrigues. DS: 27/10/2010).

E complementa:

Incabivel, na hipétese, a aplicacdo da lei de concessdes, em confronto com o pregao,
como pretende a representante, uma vez que o objeto licitado ndo é delegacdo de
servico publico e a hipGtese estd expressamente prevista no Regulamento de
Licitagbes da Infraero. (Acdrddo 2844/2010 - Plenario. Relator: Walton Alencar
Rodrigues. DS: 27/10/2010).

Em caso mais recente, de 2016, licitacdo cujo objeto fora a concessdo administrativa
de uso de imdvel publico para funcionamento de lanchonete, pelo 23° Batalhdo de Cacadores

do Exército/CE, mais préximo do nosso objeto de estudo, 0 TCU se pronunciou, mais uma vez,

por meio do Acoérddao TCU n° 478/2016 - Plenario, no sentido de que "a jurisprudéncia do

Tribunal recomenda a utilizacdo de pregdo para a concessdao remunerada de uso de bens

publicos”, ressaltando que

a licitacdo na modalidade pregdo, com critério de julgamento na maior oferta, nao
constitui utilizagdo de critério de julgamento ndo previsto por lei, mas, sim, a
utilizacdo do critério legalmente estabelecido e plenamente adequado ao objeto do
certame, com a utilizacdo do instrumento legal mais especialmente pertinente para 0s
objetivos da Administracdo. (Acorddo TCU 478/2016 — Plenéario. Relator: Ministro
Marcos Bemquerer. DS: 02/03/2016).

E complementa que
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ha inimeros precedentes, na utilizacdo do pregdo para a concessdo de areas publicas,
por parte de diversos 6rgéos da Administracdo, como os Tribunais Regionais Federais
(Pregédo 07/2008, TRF da 12 Regido), o Ministério Publico Federal (Pregdo 41/2007)
e a Procuradoria da Republica no Distrito Federal (Pregdo 01/2008). (Aco6rddo TCU
478/2016 — Plenério. Relator: Ministro Marcos Bemquerer. DS: 02/03/2016).

E conclui afirmando que

a adocdo do critério de julgamento pela maior oferta, em lances sucessivos, nada mais
é que a adequada aplicacdo da lei ao caso concreto, ajustando-a a natureza do objeto
do certame, restando assegurada a escolha da proposta mais vantajosa que,
conjuntamente com a isonomia de todos os interessados, constituem as finalidades
primeiras de todo procedimento licitatério. (Acérddo TCU 478/2016 — Plenario.
Relator: Marcos Bemquerer. DS: 02/03/2016).

Seguindo a mesma compreensdo, a Consultoria-Geral da Unido?’ (CGU), 6rgdo
integrante da Advocacia-Geral da Unido (AGU), no Parecer-Plenario n°® 01/2016/CNU-Decor-
CGU/AGU, afirma:

na cessdo de uso de imével administrado pela Unido, para fins de prestacdo de servigos
comuns em favor de servidores publicos e administrados, é obrigatéria a modalidade
licitatéria pregdo, preferencialmente eletrdnico, tendo em vista estes sdo o verdadeiro
objeto contratual. Caso constatada a inviabilidade da forma eletrénica, devera ser
utilizada, excepcionalmente, a forma presencial, desde que por ato fundamentado em
justificativas concretas e detalhadas. (Parecer-Plenario n°® 01/2016/CNU-Decor-
CGU/AGU. Relator: Jodo Paulo Chain da Silva. Data: 22/06/2016)

Baseados nessa linha de raciocinio, convencionou-se utilizar a modalidade pregéo,
com o critério maior prego, sem previsao legal expressa, para a concessdo de imdéveis publicos,
por se entender que, nesses casos, 0 objeto contratado seria os servigos e ndo o imdvel publico
em si, que la se prestariam, de natureza acesséria e ndo publica. Paradoxalmente, observa-se
que o critério ou tipo maior preco se refere ao imovel e ndo ao servico que o 6rgao diz ser o
objeto da contratacdo. Esclarecidos os posicionamentos do TCU e CGU, passa-se a pontuagédo
das razdes pelas quais, em relagdo a imoveis das instituigdes federais de ensino, discorda-se do
entendimento egrégios érgaos.

A Lein®6.120/1974 ndo tutelou os casos em que os imoveis das instituicoes federais
de ensino fossem objeto de concessdo. Contudo, obrigou, para 0s casos em que 0s imoveis
fossem objeto de locagdo, a modalidade concorréncia publica. Em razdo do alcance do exato

sentido da expressdo "concorréncia publica" que, em um primeiro momento, poder-se-ia

27 A Lei Complementar n° 73/1993, em seu Art. 10, determina que incumbe, a Consultoria-Geral da Unido, direta
e imediatamente subordinada ao Advogado-Geral da Unido, principalmente, colaborar com este em seu
assessoramento juridico ao Presidente da Republica, produzindo pareceres, informacfes e demais trabalhos
juridicos que Ihes sejam atribuidos pelo chefe da instituicao.
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interpretar como procedimento licitatorio, em vez de modalidade de licitacdo, como hoje se
compreende pela Lei Geral de Licitagdes, buscou-se, no Decreto-Lei n° 200/1967, apontada por
Rosilho (2013) como a primeira lei de abrangéncias nacional sobre o tema, a terminologia
pertinente a expresséo, considerando que § 2° do art. 1° da Lei n® 6.120/1974 conferiu, a época,
aquele decreto-lei as diretrizes dos processos de alienacdo dos imdveis das instituicbes federais
de ensino.

De acordo com o Titulo XII, do Decreto-Lei n° 200/1967, vigente entre 1967 e
1986, quando foi entdo revogado pelo Decreto-Lei n° 2.300/1986, aquele tempo, concorréncia
ja era modalidade de licitacdo, ao lado da tomada de precos e do convite (art. 127, | a I, do
Decreto-Lei n® 200/1967), e j& era a modalidade mais formal, do pronto de vista dos valores,
prazos e procedimentos minimos necessarios, tal como se da hoje com a Lei n° 8.666/1993. A
partir disso, por interpretacdo extensiva, conclui-se que, para 0s casos de concessdes
envolvendo imdveis das instituicdes federais de ensino, a modalidade adequada seria a
concorréncia, uma vez que é a modalidade exigida para a locacdo?®, cabivel somente a imdveis
desafetados, dada a predominancia de interesse de natureza privada nessa avenga.
Determinando a lei o procedimento mais formal para os casos de imoOveis sem destinacao
publica especifica, ndo parece sua vontade sujeitar os mesmos imoveis a modalidade diversa,
menos formal, nos casos em que ha clara destinacdo publica ao patriménio publico envolvido
na licitagdo. Da mesma maneira, o Decreto n® 10.024/2019 estabelece que o pregéo, na forma
eletronica, ndo se aplica as locacGes imobiliarias e alienacdes (art. 4°, 11). A razdo é clara: o
pregdo é modalidade simplificada em relacdo a concorréncia e, quando se trata de imovel
publico, ja ha regulacdo especifica. A norma expressamente proibiu a modalidade pregdo aos
imdveis, especificamente quando destinados a finalidades privadas, como locacdes e
alienacdes. Por que haveria ser possivel coloca-los a disposicdo de particular quando houvesse
interesse publico em relacdo a eles, como é o caso de destinagdo especifica para fornecimento
de servigos de alimentagdo?

Em relacdo a Lei Geral de Licitacfes, independente do objeto da licitacdo (seja
servico, seja concessdo), a sua observancia é evidente e obrigatoria, tanto pelo objetos tutelados
como pela entidade realizadora da licitagdo: instituicOes federais de ensino (Lei n°® 8.666/1993,

Paragrafo Unico do art. 1° e art. 2°).

28 ein®6.120/1974: Art. 2°[...] § 4° A locacdo sera realizada mediante concorréncia publica, observadas as normas
legais vigentes e respeitado o valor locativo respectivo, consoante as condi¢des locais do mercado imobiliario.
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Em razdo da necessidade de submissdo ao principio constitucional da legalidade,
relembrado no art. 3° da Lei n® 8.666/1993, por observancia do art. 4° e Paragrafo Unico, todos
quantos participem de licitacdo promovida pelos érgdos ou entidades a que se refere o art. 1°
da Lei n° 8.666/1993 tém direito publico subjetivo a fiel observancia do pertinente
procedimento estabelecido, caracterizado ato administrativo formal, seja ele praticado em
qualquer esfera da Administracdo Publica, principio esse que tem sido inobservado
reiteradamente pelos editais licitatorios contendo imdveis puablicos afetados como objeto
principal ou acessorio da licitacdo. Conforme Di Pietro (2014), se identifica uma a concepcao

restrita e uma ampla para a forma do ato administrativo, cabendo na

concepgdo ampla, que inclui o conceito de forma, ndo sé a exteriorizagdo do ato, mas
também todas as formalidades que devem ser observadas durante o processo de
formacdo da vontade da Administracéo, e até os requisitos concernentes & publicacéo
do ato”, bem como "as formalidades que o precedem e o0 sucedem, desde que
estabelecidas em lei, determinam sua validade. (DI PIETRO, 2014, p. 216-217).

A partir disso, conclui-se que "tanto a inobservancia da forma como a do
procedimento produzem o mesmo resultado, ou seja, a ilicitude do ato" (DI PIETRO, 2014, p.
217). Em outras palavras, a Administracdo, no caso das licitacGes, encontra-se vinculada ao
procedimento determinado pela lei, como condigéo de existéncia e validade de seus atos, nao
sendo autorizada a realizar contratacfes por meio de procedimento diverso do requerido
legalmente, mesmo que supostamente amparada em outro legalmente previsto, mas para objeto
diverso.

Em relacdo a contratacdo de servicos, o que o TCU e a CGU colocam como
verdadeiro objeto da licitacdo, vé-se, nas proximas pontuacgdes, certa incongruéncia entre 0s
pressupostos l6gicos necessarios a aceitacdo dos servicos como verdadeiro objeto da
contratagdo e as conexas consequéncias procedimentais e documentais que se teriam a partir do
paradigma de se considerar esse 0 objeto.

De acordo com art. 5° da Lei n° 8.666/1993, cada unidade da Administracdo deve,
no pagamento das obrigacdes relativas ao fornecimento de prestacéo de servigos, obedecer, para
cada fonte diferenciada de recursos, a estrita ordem cronoldgica das datas de suas
exigibilidades, salvo quando presentes relevantes razfes de interesse publico e mediante prévia
justificativa da autoridade competente, devidamente publicada. Conclui-se, portanto, que a
prestacdo de servicos a Administracdo é, de forma inquestionavel, obrigacdo retribuida com
pagamento, como atesta, de forma corroborativa, a necessidade de existéncia de or¢camento
detalhado em planilhas que expressem a composigdo de todos os seus custos unitarios (inc. Il,
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§ 20, do art. 7°, da Lei n° 8.666/1993) e de previsdo de recursos or¢camentarios que assegurem
0 pagamento das obrigacOes decorrentes de servigos a serem executadas no exercicio financeiro
em curso, de acordo com o respectivo cronograma, como condicao de realizacdo da licitacdo
(art. 7°, 8 2°, da Lei n°®8.666/1993).

O art. 8°, Il e IV do Decreto n° 10.024/2019, também exige a instrucdo do processo
relativo ao pregdo com planilha estimativa da despesa e previsdo de recursos or¢camentarios
necessarios, inclusive com a indicacao das rubricas, o que obviamente € impossivel para o0s
casos em gque a Administracdo pretende contratar servigos pelos quais ndo pagara, possibilidade
néo prevista pela modalidade pregéo.

Até o termo de referéncia, documento elaborado com base nos estudos técnicos
preliminares para a modalidade pregdo, menciona a necessidade de conter os elementos que
embasam a avaliacao do custo pela administracdo publica, a partir dos padrdes de desempenho
e qualidade estabelecidos e das condigdes de entrega do objeto, com informac6es referentes ao
valor estimado do objeto da licitagdo demonstrado em planilhas, de acordo com o prego de
mercado, e ao cronograma fisico-financeiro, se necessario (Decreto n® 10.024/2019, art. 3°, XI,
"a", 2 e 3, grifo nosso). Documentalmente, quando se tem a contratacdo pelas modalidades
previstas pela Lei n® 8.666/1993, essas informacfes compdem o Projeto Basico, documento de
finalidade semelhante ao Termo de Referéncia, que também cita a necessidade de avaliacdo de
custo em seu conceito. Veja-se: Projeto Basico - conjunto de elementos necessarios e
suficientes, com nivel de precisdo adequado, para caracterizar o servico objeto da licitacdo,
elaborado com base nas indicacdes dos estudos técnicos preliminares, que assegurem a
viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento, e que
possibilite a avaliacao do custo e a definicdo dos métodos e do prazo de execucdo, devendo
conter orcamento detalhado do custo global, fundamentado em quantitativos de servicos e
fornecimentos propriamente avaliados (art. 6°, IX, "f", da Lei n® 8.666/1993, grifo nosso).

Considerando-se como contratacdo de servico, com fundamento no art. 3°, XI, “a”,
2 do Decreto n°® 10.024/2019, ha obrigacgéo de se estimar o valor do objeto porque, obviamente,
a previsdo é necessaria para contratacdes que implicam em despesas. Para o caso especifico de
servicos de cantinas/lanchonetes/restaurantes, é praticamente impossivel determinar quantas
pessoas se utilizardo dos servicos de alimentacdo e com que frequéncia, a ndo ser que a prépria
Administracdo ja tenha fornecido o servico (o que reforca a tese de ser um servigo publico) ou
disponha, por outros meios, de dados que disponibilizem essas informac@es estatisticas.

Ademais, ndo pagando a Administragdo pelos servigos que efetivamente contrata e

que lhe sdo prestados, estaria incorrendo em enriquecimento seu causa (art. 884 a 886 do
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CC/2002). Observa-se que o art. 884 do CC/2002 fala em obrigacao de restituir o indevidamente
auferido, o que, no caso de suposta contratagdo de prestacdo de servicos para
cantina/lanchonete/restaurante, por parte da Administracdo, s6 poderia se dar, com obviedade,
por meio de valor do servico, na época em que foi exigido, conforme Paragrafo unico do art.
884 do CC/2002. O art. 885 segue a confirmagdo de que é devida a restituicdo da coisa, e 0 art.
886 preconiza que, se a lei conferir ao lesado outros meios para se ressarcir do prejuizo sofrido,
ndo cabera a restituicdo por enriquecimento. Ora, a lei ja confere ao contratado esses outros
meios, de forma que a Administracdo ndo seja compelida a restituir o que recebeu do
contratado, por meio do art. 7°, § 3°, da Lei n°® 8.666/1993, que expressamente veda incluir no
objeto da licitacdo a obtencéo de recursos financeiros para sua execug¢ao, qualquer que seja a
sua origem, exceto nos casos de empreendimentos executados e explorados sob o regime de
concessdo, nos termos da legislacdo especifica. Significa dizer que, para a Lei de Geral de
LicitagBes, a Unica maneira permitida de um contratado obter recursos que ndo seja por meio
da propria Administracdo seria em casos de empreendimentos executados e explorados sob o
regime de concessdo. Claramente o legislador buscou impedir que a contratada auferisse
recursos e, consequentemente, lucro de duas fontes distintas?®. Nos casos apresentados pelos
6rgdos de controle, ndo foram exploradas essas possibilidades.

No caso da concessao, ha, por meio da contratacdo, habilitacdo de uma fonte de
receita para a Administracdo, e ndo de despesa. Se a contratada vai pagar a Administracdo pelo
uso privativo de imdvel publico, sem dessa receber qualquer contrapartida pecuniéria,
certamente o custo do empreendimento deve ser suportado de alguma fonte de receita e esta, ja
que ndo estad na Administracdo, deve estar na exploracdao econémica do objeto licitado, imével
publico afetado, o que implica, reafirma-se, em regime de concessao.

Em relacdo aos servigos publicos, neste momento é oportuno o esclarecimento das
formas de execucéo e seus respectivos regimes, sendo a concessédo um desses.

Segundo art. 10 da Lei n® 8.666/1993, com redacao dada pela Lei n® 8.883, de 1994,
0s servicos poderdo ser executados nas seguintes formas: i) execucdo direta (a que é feita pelos
orgéos e entidades da Administracdo, pelos proprios meios); e ii) execugdo indireta (a que 0
Orgdo ou entidade contrata com terceiros sob certos regimes). Esta Gltima se opera nos seguintes
regimes: a) empreitada por preco global - quando se contrata a execugdo do servico por prego
certo e total; b) empreitada por preco unitario - quando se contrata a execucdo do servico por

preco certo de unidades determinadas; c) tarefa - quando se ajusta médo-de-obra para pequenos

29 Em se tratando de concessdes, conforme a Lei n® 8.987/1994, art. Art. 31, VIII, incumbe & concessionaria captar,
aplicar e gerir os recursos financeiros necessarios a prestacdo do servico.
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trabalhos por preco certo, com ou sem fornecimento de materiais; d) empreitada integral -
quando se contrata um empreendimento em sua integralidade, compreendendo todas as etapas
das obras, servicos e instalacGes necessarias, sob inteira responsabilidade da contratada até a
sua entrega ao contratante em condicdes de entrada em operacdo, atendidos os requisitos
técnicos e legais para sua utilizacdo em condigdes de seguranca estrutural e operacional e com
as caracteristicas adequadas as finalidades para que foi contratada.

De forma complementar e menos explicita, aléem dos quatro regimes descritos,

temos o regime de concessdo, como se conclui do art. 7°, 8 3°, da Lei n® 8.666/1993, in verbis:

Art. 7° As licitagbes para a execugdo de obras e para a prestacdo de servicos
obedecerdo ao disposto neste artigo e, em particular, a seguinte sequiéncia:

[...]

§ 3° E vedado incluir no objeto da licitagdo a obtencgéo de recursos financeiros para
sua execucao, qualquer que seja a sua origem, exceto nos casos de empreendimentos
executados e explorados sob o regime de concessdo, nos termos da legislacdo
especifica. (BRASIL, 1993, grifo nosso)

O que todos os regimes de execucdo indireta ttm em comum, com excecdo da
concessdo, é geracao de obrigacdo para Administracdo de pagar pelo que recebeu ou contratou:
servigo, bem ou obra.

Além de evidenciar a existéncia de mais um regime, o § 3° do art. 7° da Lei n°
8.666/1993 veda, repisa-se, qualquer possibilidade, por meio de inclusdo no objeto da licitagéo,
da contratada obter recursos financeiros, de fonte diversa da Administracdo, para execucao de
seus empreendimentos, excecdo feita nos termos da legislacdo especifica que, no caso, € a lei
de concessdes e permissdes (Lei n° 8.987/1995). Acrescenta que o0 § 6° do artigo acima
determina que a infringéncia do disposto no artigo implica a nulidade dos atos ou contratos
realizados e a responsabilidade de quem lhes tenha dado causa, ou seja, possivel enquadramento
em ato de improbidade administrativa, em razdo de violagéo do principio da legalidade (art. 11
da Lei n° 8.429/1992).

Aprofundando o instituto da concessdo, com fundamento na Lei n°® 11.079/2004,
afirma-se que o regime de execucdo indireta, tido como concessdo, tem trés especies: i)

concessdo administrativa®; ii) concessdo patrocinada; e iii) concessdo comum. A primeira é o

30 Quando se trata de imoveis da Unido, fala-se em arrendamento mediante condiges especiais, ou seja, uma forma
de utilizacdo particular do imével publico, desde que mantida a finalidade (afetagédo) pablica, como se observado
Decreto-Lei n° 9.760/1946: [...]

Art. 64. Os bens imoveis da Unido ndo utilizados em servigo publico poderdo, qualquer que seja a sua natureza,
ser alugados, aforados ou cedidos.
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contrato de prestacdo de servicos de que a Administracdo Publica seja a usuéria direta ou
indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou fornecimento e instalacdo de bens. A segunda
¢ a concessao de servicos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n°® 8.987/1995, quando
envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios, contraprestacao pecuniaria do parceiro
publico ao parceiro privado (art. 2°, 8 1° da Lei n® 11.079/2004). A terceira é 0 caso em que ndo
cabe nem a espécie administrativa, nem a patrocinada.

Feitas as colocagdes sobrepostas, uma vez que envolve imovel de instituicao federal
de ensino, poder-se-ia enquadrar 0 objeto deste estudo como de concessdo administrativa.
Contudo, o art. 2°, 8 4% inc. 1 a 11, da Lei n® 11.079/2004 vedou a celebracdo de contrato dessa
espécie de concessdo, integrante do género parceria publico-privada, em casos que se constate
uma das seguintes hipoteses: a) cujo valor da contratacao seja inferior a R$ 10.000.000,00 (dez
milhGes de reais); b) cujo periodo de prestacdo do servico seja inferior a 5 (cinco) anos; ou c)
que tenha como objeto Gnico o fornecimento de mao-de-obra, o fornecimento e instalacdo de
equipamentos ou a execucao de obra publica. In casu, dificil pensar na concessdo de um imével
publico destinado a prestacdo de servigos de cantina/lanchonete/restaurante que supere o valor
minimo de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais), o que nos coloca da volta a obrigatéria
subsuncdo de nossa situacdo fatica a Lei n® 8.987/1995, conforme estabelece § 2° do art. 3° da
Lei n° 11.079/2004 e, consequentemente, a modalidade concorréncia, adequada ao caso de
concessdo de servico publico, em razdo do art. 29, 1I, da Lei n° 8.987/1995. Concluindo, em
relacdo a Lei n° 11.079/2004, releva-se que, caso fosse aplicavel a situacdo fatica, uma vez
submetida aos seus preceitos da norma supracitada, a modalidade licitatoria seria, novamente,
a concorréncia, em conformidade com seu art. 10.

De forma geral, uma interpretacdo sistémica da Lei n® 8.666/1993, que estabelece
normas gerais de licitacdes, a concorréncia € a modalidade cabivel em qualquer dos casos em
cabem também convite e tomada de precos, nivelamento claramente pautado pela importancia
que legislador atribuiu a certos objetos a serem licitados e ao valor da contratacdo, paradigma
a ser considerado para definicdo da modalidade adequada, importancia esta exaustiva e

objetivamente demonstrada pelos valores e prazos sob os quais a modalidade concorréncia se

8 1° A locacéo se fard quando houver conveniéncia em tornar o imével produtivo, conservando, porém, a Unido,
sua plena propriedade, considerada arrendamento mediante condi¢BGes especiais, quando objetivada a
exploracdo de frutos ou prestacdo de servicos.

[-]

Art. 96. Em se tratando de exploracdo de frutos ou prestacdo de servigos, a locacdo se fard sob forma de
arrendamento, mediante condic¢des especiais, aprovadas pelo Ministro da Fazenda. (BRASIL, 1946, grifo nosso)
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opera, sempre os mais dilatados, e pelo procedimento mais complexo em que essa modalidade
consiste.

A contratacdo na modalidade pregéo, ainda que se insista no entendimento de que
0 objeto da contratacdo é o servico que se opera em imaveis das instituicdes federais de ensino,
ndo é obrigatoria®!, como fora colocado pelos 6rgdos de controle, uma vez ¢ prerrogativa da
Administracdo utilizar a modalidade pregdo, na forma do art. 1°, podendo ainda se valer da
modalidade concorréncia, cabivel a qualquer caso, mesmo para 0s casos de contratacdo de
servigos, com as devidas justificativas. Acrescenta-se que contratar na modalidade pregéo ainda
traria a impossibilidade de exigéncia de garantia da proposta, conforme art. 5° 1 da Lei n°
10.520/2002, o que é permitido na modalidade concorréncia, na forma da qualificacdo
econdmico-financeira (art. 31, 111, da Lei n° 8.666/1993), o que traria mais seguranca®’ a
Administracdo, especialmente conveniente porque a contratacdo envolve bem de sua
propriedade (coisa publica).

Realizada a contratacdo, ainda se considerando como servico e nao a delegacao de
uma concessdo comum, ha, necessariamente, a incidéncia do Decreto n® 1.054/1994, com base
no art. 1°, que regulamenta o reajuste de precos nos contratos da Administracdo Federal direta
e indireta, que no plano l6gico-fatico é de impossivel cumprimento. Veja-se. Uma vez
estabelecidos os critérios de atualizacdo monetéria, de reajuste de precos nos contratos e a
periodicidade - previamente estabelecidos nos instrumentos convocatorios de licitacdo (Decreto
n° 1.054/1994, art. 2°) - torna-se impossivel o adimplemento da obrigacdo contratual (art. 3°,
X), uma vez, por definicdo da norma, a prestacdo do servico (adimplemento) ou etapa deste
deve estar vinculada a emissdo de documento de cobranca. Que espécie sui generis de servico
seria essa em que nunca se pode provar a adimpléncia, ja que ndo se pode emitir documento de
cobranca a Administracdo? Para maior precisdo, in casu, ha necessariamente um documento de
cobranca nos casos de licita¢cbes que envolvem imoveis das instituicdes federais de ensino, mas
se trata da Administracdo credora do contratado, uma vez que é vedada a cessdo gratuita, a
qualquer titulo, de bens imoveis das instituicGes federais de ensino, na forma do art. 5°, da Leli
n® 6.120/1974. Poder-se-ia argumentar que ha adimpléncia e ha documento de cobranca por

meio da emissdo de nota fiscal ao usuério final do servico, e ndo a Administracdo, o0 que nos

31 Lei n® 10.520/2002: Art. 1° Para aquisicdo de bens e servicos comuns, podera ser adotada a licitagdo na
modalidade de pregdo, que sera regida por esta Lei. (BRASIL, 2002, grifo nosso).

32 A possibilidade de intervengéo (art. 32 a 34 da Lei n° 8.987/1995) é uma outra vantagem de se contratar o objeto
COMO concessao, uma vez que se trata instituto com o fim de assegurar a adequacao na prestacao do servico passivel
de reversao, caso ndo extinta a concessdo, 0 que nao ocorre o instituto da ocupacgdo (Lei n° 8.666/1993, art. 80, I1),
que pressupde a rescisdo prévia do contrato.
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levaria igualmente a situacdo vedada de inclusdo, no objeto da licitacdo, da obtencéo de recursos
financeiros para sua execucdo, qualquer que seja a sua origem, exceto nos casos de
empreendimentos executados e explorados sob o regime de concesséo (art. 7°, § 3° da Lei n°
8.666/1993). Insistindo-se ainda néo ser o caso, com o adimplemento da obrigacéo via emissado
de documento de cobranga ao usuario, como se preverd cronograma de desembolso méximo
por periodo (tal previsdo &€ um dever atribuido pela norma), em conformidade com a
disponibilidade de recursos financeiros, de que trata o Paragrafo Unico do art. 9° do Decreto n°
1.054/1994, para uma contratacdo de servico que nao gera para a Administracao a obrigacao de
pagar?

A redacdo do art. 12, ainda sobre o Decreto n® 1.054/1994, n&o engloba a
possibilidade de contratar servigos pelos a Administracio quais ela nio paga®, inclusive com
previsdo de punicdo® para quem contrata sem a devida observancia do disposto no art. 12. A
Unica maneira de se dispensar o disposto no art. 12 do Decreto n° 1.054/1994 é ndo contratando
algo cuja a ocorréncia vincule a emissdo de documento de cobranca como forma de
demonstracdo de adimplemento contratual, o que, por entendimento do inc. XI do art. 3° da
referida norma, ndo sera prestacdo de servico, nem realizacdo da obra, nem compra de bens.

Em favor da contratacdo via modalidade pregdo, argumenta-se, também, que o
objeto da licitagdo sdo os servicgos e, como tais, se enquadram a modalidade pregdo. Veja-se, in
vebis: servicos comuns - bens cujos padrfes de desempenho e qualidade podem ser
objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificacdes reconhecidas e usuais do
mercado (Decreto n® 10.024/2019, art. 3°, 11). E fato que, segundo a definicdo, os servicos de
alimentacdo se enquadram na categoria servigos comuns, mas se esquece outros detalhes de
necessaria observancia, para os quais a modalidade pregdo ndo tem respostas: a) qual o
embasamento juridico ao uso privado de bem publico?; b) Como relacionar o critério (maior
preco) ao bem publico se ele ndo é objeto (servigo) na contratagdo?; ¢) Qual o alicerce a
utilizacdo do critério maior preco, ja que ndo previsto expressamente na norma?; e d) Como
prever e autorizar fonte de receita ao contratado diversa da Administragdo sem caracterizar

regime de concessdo e sem incorrer em ilegalidade?

33 Decreto n° 1.054/1994: Art. 12. Os o6rgdos da Administracdo direta, as autarquias federais e as fundagGes
instituidas ou mantidas pela Unido somente poderdo assumir compromissos contratuais, obedecendo,
rigorosamente, ao cronograma de desembolso elaborado pelos 6rgdos setoriais de programacéo financeira e
aprovado pela Secretaria do Tesouro Nacional, que efetuaré a liberacdo dos recursos de acordo com o cronograma
de pagamento de que trata o art. 26 do Decreto n° 93.872, de 23 de dezembro de 1986, e com as disponibilidades
de caixa do Tesouro Nacional. (BRASIL, 1994, grifo nosso).

3 Decreto n° 1.054/1994: Art. 15. A inobservancia do disposto no art. 12 deste decreto acarretara a
responsabilidade funcional dos dirigentes dos 6rgdos da Administracdo direta, das autarquias federais e das
fundacdes instituidas ou mantidas pela Unido. (BRASIL, 1994)
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Alega-se que a natureza da contratacdo - alimentacdo - € acessoria a finalidade
precipua do 6rgdo ou entidade (no caso, instituicdo federal de ensino), como se deduz da
Portaria n°® 443/2018, do extinto Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, hoje
Ministério da Economia, Industria, Comércio Exterior e Servigos que, em observancia ao art.
2° do Decreto n® 9.507/2018, estabelece, no art. 1°, I, que, no ambito da Administracdo Publica
federal direta, autarquica e fundacional, serdo preferencialmente objeto de execucéo indireta,
dentre outros, os servigos de alimentacao.

E preciso, entretanto, entender que concessdo é uma forma de execucdo indireta,
porém remunerada pelo usuério imediato do servico. E a autorizacio para essa fonte de receita,
envolvendo ou ndo imoével da Administracdo, o proprio objeto da concessdo, com as devidas
consequéncias, como enquadramento do preco dos servicos prestados como tarifas ou precos
publicos. Se a Administracdo estd contratando um servico, do qual é usuéria direta, e nao
concedendo a um particular um servico que é de sua responsabilidade, independentemente de
ser enquadrado como de necessidade essencial ou secundéaria, como afirmado alhures, ai, sim,
ndo ha que se falar em concessdo. Assim fosse, estar-se-ia diante de bem publico desafetado,
para 0s quais a Administracdo poderia dar qualquer finalidade, o0 que ndo é o caso. Um espaco
projetado para ser uma cantina/lanchonete/restaurante dentro de um prédio publico (bem
publico de uso especial, como classifica 0 CC/2002) se encontra afetado. Assim também
entende Carvalho Filho, para quem afetacéo

é o fato administrativo pelo qual se atribui ao bem publico uma destinacdo publica
especial de interesse direto ou indireto da Administracdo. E a desafetacdo é o
inverso: é o fato administrativo pelo qual um bem publico é desativado, deixando de
servir a finalidade publica anterior. (CARVALHO FILHO, 2014, p. 1083, grifo nosso)

Ou seja, estando o bem afetado, ha interesse pablico direto ou indireto na utilizagdo
daquele bem, que se manifesta de forma mais evidente e materialmente pelo servigo &
oferecido, que ndo necessariamente deve ser prestado exclusivamente pelo Poder Publico,
bastando a finalidade coletiva e o regime de direito publico ao qual a contratacdo se submete
para se caracterizar como servico publico, conforme posicionamento defendido pela doutrina
no Capitulo 2 deste TCC. Nesse sentido, até bens privados, repisa-se, quando destinados a
prestacdo de servicos publicos, sdo considerados afetados, conforme entendimento do Conselho
da Justica Federal também ja enfatizado outrora.

Ou seja, se presta servigo publico, estd afetado, mesmo que pertencente a pessoa

juridica de direito privado. Inversamente, se 0 bem esta afetado e se escolhe particular para que
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I4 exerca atividade de interesse predominantemente publico e que justifica a afetacdo, nesse
bem se opera servigo publico, mesmo que seja para atender necessidade secundaria. Se ha
compreensdo que um bem particular pode ser afetado (possuir destinacdo publica) por se
entender que presta servico publico, mesmo em posse ou de propriedade de particular, que
elemento haveria de diferente em um bem publico, afetado, em posse de particular, destinado a
prestacdo de servicos de interessa da Administragdo, mas que ndo seriam enquadrados como
servigos publicos?

Historicamente, a alimentacdo foi parte dos servicos executados diretamente, mas
que, com o tempo, passaram a ser executados de forma indireta, conforme Decreto n°
9.507/2018. Prova disso é a Lei n° 11.091/2005 que, no Anexo Il, com redacdo dada pela Lei
n° 11.233 de 2005, relaciona cargos® como os de agougueiro, auxiliar de padeiro, auxiliar de
cozinha, copeiro, garcom e cozinheiro entre os integrantes do Plano de Carreira dos Cargos
Técnico-Administrativos em Educagdo, no ambito das Instituicdes Federais de Ensino
vinculadas ao Ministério da Educacéo.

Ndo héa, entretanto, legislacdo que tutele especificamente, com os devidos
procedimentos licitatérios, concessdes relacionadas especificamente com imdveis publicos
afetados, como os das instituicGes federais de ensino. A aplicacdo da Lei n® 8.987/1995, in casu,
da-se por analogia, conforme previsdo assentada no Decreto-Lei n°® 4.657/1942, art. 4°, uma vez
que a Lei Geral de Concessfes ndo previu a possibilidade de concessdes por parte das autarquias
da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, Unicos com poderes para realizar concessdes
e permissdes na forma de poder concedente de que trata o inc. | do art. 2° da Lei n® 8.987/1995.
Contudo, a propria lei previu, por meio do Paragrafo unico do art. 1°, a necessidade de
adaptacOes capazes de atender as peculiaridades das diversas modalidades de seus servigos, o
que efetivamente ndo ocorreu de modo satisfatério, restando a aplicacédo Lei n° 8.987/1995, por
analogia, as concessdes relacionadas as instituicdes federais de ensino, uma vez relacionado o
objeto ao regime de concessdo, segundo critério do art. 7°, § 3° da Lei n°® 8.666/1993.

O conceito de concesséo, extraido do inc. Il do art. 2° da Lei n° 8.987/1995, é um
reforgo significativo da tese defendida neste objeto de estudo (imoveis das instituicdes federais
de ensino) que, quando licitado, deve ser entendido como concessao e ndo como contratacéo de
servigo. Se a contratacdo de servigo gera uma série de consequéncias legais e documentais que
ndo poderdo ser faticamente atendidas - a exemplo de orgcamento e cronograma de despesa -

como ja foi demonstrado acima, quando se trata de concessdes, a expressao por sua conta e

35 Muitos desses cargos ja foram extintos ou serdo assim que vagos, conforme diversos decretos, entre eles Decreto
n° 10.185/2019, o que ndo descredibiliza a fundamentacgdo histérica do argumento.
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risco do inc. 1l do art. 2° da Lei n° 8.987/1995% deixa a abertura necesséaria para que a
Administracdo contrate sem ser a responsavel direta pelos recursos indispensaveis a
manutencdo do empreendimento por parte da iniciativa privada. Além disso, ao longo da Lei n°
8.987/1994, fica taxativamente instituido que os servicos podem ser concedidos mediante
inclusdo de bens de concedente que, ao final da concesséo, devem ser devidamente revertidos
(devolvidos).

Entendido, apds toda essa argumentacéo, que o regime de execucdo € de concessao,
anico que permite, enfatiza-se, incluir no objeto da licitacdo a obtengéo de recursos financeiros
para sua execucéo, qualquer que seja a sua origem (Lei n°8.666/1993, art. 7°, 8 3°), por deducéo,
tem-se que a modalidade licitatoria ndo somente adequada, mas obrigatéria é a concorréncia,
conforme também se conclui do art. 2°, 11, da Lei n°® 8.987/1995.

Qualificada a forma de execucdo do servico (execucdo indireta) e o regime (regime
de concessao), segue-se a outros detalhes pertinentes a esse tipo de contratagéo.

Antes da licitacdo, servigos ou bens sujeitos a concessdes necessariamente precisam
ter publicado ato justificando a conveniéncia da outorga de concessao, caracterizando o objeto,
area e prazo (Lei n° 8.987/1995, art. 5°). Sendo o meio de formalizacdo da contratacdo o
contrato, este devera observar os termos da Lei Geral de Concessdes, das normas pertinentes e
do edital de licitagdo (Lei n°® 8.987/1995, art. 4°).

O regime de concessdes pressupde a prestacdo do servico adequando e atual, o que
é especialmente coerente para 0s casos nos quais a Administracdo contrata com o particular
para que este preste os servicos diretamente ao usuario final.

Servico adequado é o que satisfaz as condicGes de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagdo e modicidade das
tarifas (Lei n° 8.987/1995, art. 6°, § 1°).

Por sua vez, servico atual é aquele que se utiliza de modernas técnicas,
equipamentos, instalacdes e meios de conservacao, além de meios habeis a melhoria e expanséo
do servico. Sobretudo quando se trata de servico publico, sabe-se que, em razéo da burocracia,

0 processo de manutencdo da atualidade de um servico é significativamente mais lento do que

36 Art. 20

[...]

Il - concessdo de servico publico: a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder concedente, mediante licitacao,
na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado. (BRASIL, 1995)
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0 que se opera na iniciativa privada, o que acaba por ser mais uma raz&o a concessao de alguns
servicos, especialmente os de natureza secundaria.

Outra vantagem do regime de concessao para o usuario final do servico é o direito
de receber do poder concedente e da concessionaria informacdes para a defesa de interesses
individuais ou coletivos (Lei n® 8.987/1995, art. 7°, I1). Quando contratado como servigo (em
vez de concessdo), o particular presta servico diretamente & Administracdo e, indiretamente, ao
usuario, mas tendo somente para com aquela obrigacao de prestar esclarecimentos.

Além dos valores referentes ao uso do imovel publico envolvido na concessao, que
podem ser fixados ou variar conforme seja usado como critério no julgamento da licitacdo (Lei
n®8.987/1995, art. 15, 11), uma questdo relevante é o conceito de tarifa ou preco publico, a qual
consiste no valor do servigo prestado ao usuario, vinculado ao valor da proposta vencedora da
licitacdo, reajustavel de acordo com as regras de revisao previstas na Lei n® 8.987/1995, no
edital e no contrato (Lei n®8.987/1995, art. 9°). Tal conceito é importante porque é a partir dele
que se cria a condicdo de modicidade que integra o conceito de servigo adequado. Considerado
somente pelo aspecto privado, o valor de qualquer produto ou servigo visa satisfazer, entre
outros objetivos, a maior margem de lucro possivel. Quando entendido o prego como tarifa ou
preco publico, o raciocinio é inverso: para que seja considerado como adequado, condicdo
necessaria a prestacdo de servico publico, o particular deve operar com margens de lucro mais
reduzidas que garantam, simultaneamente, a viabilidade econdmica (com lucro) da operacao e
a modicidade das tarifas ou pregos publicos prestados aos usuarios, com vistas ao maior numero
de possiveis atendimentos. Como forma de incentivar e viabilizar a modicidade das tarifas, o
legislador demarcou, no art. 11 da Lei n® 8.987/1995, que o poder concedente pode prever, em
favor da concessionaria, no edital de licitacdo, a possibilidade de outras fontes de receitas
alternativas, complementares, acessorias ou provenientes de projetos associados, com ou sem
exclusividade. Além disso, entendidos como tarifas ou precos publicos, o valor dos servi¢os
prestados devem ser divulgados em sitio eletronico da concessionéria, de forma clara e de facil
compreensdo pelos usuarios, em forma de tabela com o valor das tarifas praticadas e a evolugao
das revisdes ou reajustes realizados nos Gltimos cinco anos (Lei n° 8.974/1995, art. 9°, § 5°,
incluido pela Lei n® 13.673, de 2018), aumentando, assim, o controle das tarifas pelos usuarios.
Adicionalmente, esclarece-se que as tarifas ndo estéo sujeitas as condi¢des de reajuste e revisdo
estabelecidas no Decreto n° 1.054/1994, ja que ndo se trata de contratagdo de servigos pela
Administracédo, devendo ser essas condicOes, por isso, previstas em edital (Lei n® 8.987/1995,
art. 18, VIII), cabendo ao poder concedente homologar reajustes e proceder a sua revisao, na

forma da lei, das normas pertinentes e do contrato (Lei n°® 8.987/1995, art. 29, V).
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Os critérios (ou tipos) de selecdo da proposta vencedora nas licitagdes de
concessoes, sdo cinco, mas, para nosso objeto, cabem dois: menor valor da tarifa do servico
publico prestado e maior oferta pela outorga da concessao (Lei n° 8.987/1995, art. 15, 1 e II).

Por se tratar de um servico prestado diretamente ao usuario final, quanto menor o
valor da tarifa, mais acessivel aos diversos usuérios que compdem a comunidade de uma
instituicdo federal de ensino, local de reconhecida frequéncia de usuarios, em sua maioria
estudantes, em situacdo de vulnerabilidade econémica. De forma adicional, a maior oferta,
critério para casos em que ha pagamento ao concedente pela delegacao da concessdo, também
deve ser considerada, haja vista a utilizacdo de imével publico, o qual, em razdo da Lei n°
6.120/1974, ndo pode ser concedido de forma gratuita, sob nenhum pretexto. Desta feita, indica-
se que, diante do objeto em estudo, o melhor critério para selecionar a proposta vencedora seria
uma harmonizacdo dos dois critérios postos acima, o que é legalmente autorizado (Lei n°
8.987/1995, inc. Il do art. 15), desde que previamente estabelecida no edital de licitagéo,
inclusive com regras e formulas precisas, na forma do § 1°,do art. 15, da Lei n°® 8.987/1995,

para avaliacdo econémico-financeira.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Algumas contratacdes, devido suas finalidades, possuem dificuldades no momento
do enquadramento do objeto a legislacdo de observancia obrigatéria. Em razdo dessa
dificuldade, h& casos em que se pode deparar com um certo “contorcionismo legal”, ndo
amparado pela melhor hermenéutica ou pelo exame mais detido do objeto da contratacao,
fundamentais a resolucédo do caso concreto. De forma a superar falsamente essas dificuldades,
chega-se, as vezes, a consensos escudados no cansaco do debate sobre a matéria, que podem
permanecer fatica e logicamente inconclusivos.

Cabe a academia contribuir em qualquer debate em que se busque a verdade
mediante critérios cientificos, inclusive naqueles em que falsamente ela j& tenha sido
encontrada, apresentando variaveis antes desconhecidas ou ignoradas e que, quando consideras,
podem alumbrar novos caminhos, consideracdes e conclusdes.

Este estudo tomou como paradigma o entendimento da Consultoria-Geral da Uniéo
(CGU) e do Tribunal de Contas da Unido (TCU) para contratacdes de servicos de alimentacéo
gue envolvem imdveis publicos, o qual aponta o pregdo como modalidade aplicavel a essas
contratacdes, por se tratarem o0s servicos, ainda segundo TCU e CGU, do verdadeiro objeto da
contratacdo, dando por irrelevante a necessidade de utilizacdo de bem publico pelo particular
para esses casos, tida como simples acessorio da contratacéo.

De forma diversa, este trabalho considera que se trata de concessdo de servico
publico, por ser esse, entre outras razdes apontadas, o Unico regime que permite que sejam
incluidas, no edital e no contrato, fontes de receita para o contratado, que necessariamente
precisa custear o empreendimento, que ndo provenham diretamente da Administracdo. Tal
permissao sé é autorizada, segundo a norma, sob o regime de concessao.

Os imdveis das instituicdes federais de ensino, quando afetados, sdo bens publicos
de uso especial, de acordo com a classificacdo do CC/2002. Especialmente por serem dotados
de destinagédo publica, possuem, em razdo da afetacdo, uma série de prerrogativas, a exemplo
da impenhorabilidade, que, de forma geral, normalmente ndo alcanga o patriménio privado,
justamente porque nesses imoveis se desempenham e se prestam servicos publicos.

Quando esses imAdveis sdo destinados ao usufruto de particulares, mantendo-se
predominantemente sua utilidade publica, devem passar pelo devido procedimento licitatorio,
de modo a possibilitar tanto o alcance da proposta mais vantajosa para Administracao, objeto
imediato da licitagdo, como o respeito ao principio constitucional da isonomia e do formalismo

procedimental.
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Mesmo prestado por particular devidamente selecionado, a natureza do servigo
ofertado nesses imdveis ndo se caracteriza como publica, ja que a Administracdo ndo é obrigada
a executar diretamente todos 0s servicos que presta e a prestacdo do servico de forma indireta,
como foi demonstrado, também ndo o desqualifica de seu carater publico, assim como néo
destitui a Administragéo de sua titularidade. Contudo, quando se permite que particular opere
tais servigos, por meio de patriménio publico que continua a ser utilizado no interesse coletivo,
recebendo diretamente do usuério a remuneracdo que financia o empreendimento, tem-se
explicitamente delegacéo de servigo publico sob regime de concessao.

Sendo assim, em razdo do que sera exposto a seguir, licitacbes envolvendo imdveis
de instituicdes federais de ensino devem observancia mandatdria as seguintes normas: Lei n°
6.120/1974, a Lei n° 8.666/1993 e a Lei n° 8.987/1994.

Tendo por base a Lei n° 8.666/1993 para identificacdo do regime de concesséo,
devido a auséncia de tutela pormenorizada sobre o procedimento licitatorio aplicavel a esse
regime, recorreu-se a Lei n° 8.987/1995, aplicavel, in casu, por analogia, ja que, observando
também a Lei n° 6.120/1974, ndo figuram explicitamente autarquias ou fundagdes publicas
entre 0s poderes concedentes, 0 que se mostrou imprescindivel a consignacdo das regras
empregaveis aos procedimentos licitatorios de concessdo com imdveis das instituigdes federais
de ensino.

Tomando-se a Lei n®8.987/1995 e a Lei n° 6.120/1974 como supedaneo, considera-
se como a modalidade de licitacdo cabivel a concorréncia. A primeira literalmente determina
essa modalidade para casos de concessdes de servicos publicos, envolvendo ou ndo patriménio
publico. A segunda, por sua vez, o faz taxativamente para simples locacdes de imoveis
desafetados das institui¢cbes federais de ensino, o que, por interpretacdo extensiva, alcanga
qualquer outra transacdo envolvendo esses mesmos imoveis, especialmente em casos em que o
interesse publico se faga presente e predominante.

Considera-se como tipo ou critério ideal, ainda com base na Lei n® 8.987/1995, o
que aglutine dois dos critérios elencados pela norma, o que é permitido legalmente: a maior
oferta pela delegacao da concessdo e o menor valor da tarifa do servigo publico a ser prestado,
0 que propende a se observar 0 maximo interesse publico envolvido, uma vez que a contratacdo
visa 0 menor preco publico ou tarifa do servigo para atendimento do maior nimero possivel de
usuarios, mas também a constituicdo de fonte de receita que, em Ultima analise, deve ser
revertida ao usuario, segundo a Lei n® 6.120/1974, art. 4° e Paragrafo unico, em forma de
edificagOes, servigos de infraestrutura, instalagfes, equipamentos e urbanizagdo, ou empregado

em despesas de custeio.
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Seguindo-se a contratagdo na modalidade e com os critérios ou tipos licitatorios
indicados, permite-se deferéncia ao principio da legalidade, que ndo pode ser inferiorizado ou

desprestigiado em razdo da submisséo irrestrita aos principios da finalidade ou da eficiéncia.
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