
Contratos Administrativos 
Licitações - Exclusões - Constitucionalidade 

do Decreto 64.345/69

Walmor Franke
Magistrado aposentado da Justiça do 

Estado do Rio Grande do Sul

S U M Á R IO :

1 __ A utilidade pública como princípio informativo dos con­
tratos administrativos. 2 —  Indeterminação do conceito de utili­
dade pública. Competência da Administração para defini-la nos 
casos concretos. 3 —  A escolha do co-contratante pela Adminis­
tração. 4 —  O princípio da liberdade de escolha e suas limitações. 
5  —  Ajustes diretos e licitações públicas. 6 —  Inexistência de 
direito subjetivo dos particulares a prestar serviços ao Estado. 7 —  
Situações subjetivas dos interessados no procedimento licitatório. 8
__ A licitação como invitatio  ad  o flerendum . 9 —  Igualdade de
tratamento diante do e no procedimento da licitação. O momento da 
habilitação preliminar. 10 —  Valor do caderno de encargos e do 
edital da licitação. 11 —  Competência da Administração para es­
tabelecer os requisitos de acesso ao procedimento licitatório. 12 
—  O "avviso d’asta” no direito italiano. 13 —  0  instituto da 
‘‘egréation préalable”, na Bélgica. 14 —  Inserção dos requisitos 
de admissão nos cadernos de encargos, na França. 15 Função 
do “ pliego de condiciones”, no direito hispano-americano. 16 —  
Exclusão de licitantes por motivos de nacionalidade. 17 —  Obstá­
culos à exclusão, por tal motivo, nos paises do Mercado Comum 
Europeu. 18 —  Disciplinamento das licitações no direito pátrio. 
Decreto-lei n.° 200, de 1967. 19 —  Exclusão das licitações por 
motivos de moralidade administrativa. 20 —  Competência implí­
cita da Administração para definir tais motivos. 21 —  Exclusões 
estabelecidas por via regulamentar, com fundamento em interesse 
público relevante. Legitimidade do procedimento. 22 —  Disposi­
ções do Decreto n.° 64.345, de 1969, concernentes ao controle 
acionário de empresas de serviços de engenharia. 23 —  Seu ca­
ráter regulamentar. 24 —  Finalidade do Decreto: proteger a enge­



nharia nacional. 25 —  Contratação administrativa de serviços de 
engenharia mediante ajuste direto. Ausência de ofensa a direito 
subjetivo individual. 26 —  Argüição de inconstitucionalidade do 
Decreto n.° 64.345. RazõeS invocadas. 27 —  Constitucionalidade 
do Decreto-lei n.° 200, de 1967, na regulação dos contratos admi­
nistrativos. 28 —  Técnica defeituosa do Decreto n.° 64.345 na 
definição de “empresa nacional”. Ausência de intenção de legislar. 
Sentido exato da expressão usada. 29 —  Discriminações constan­
tes do Decreto, consideradas em face do principio constitucional 
de isonomia. 30 —  Conceito de igualdade perante a lei. 31 —  
Grupos de empresas objeto de discriminação. 32 —  Condições 
de aplicação do art. 153 da Constituição Federal às sociedades 
em geral. Seus limites. 33 —  Tratamento desigual de brasileiros 
residentes dentro e fora do país. Casos em que se justifica. 34 —  
Desigualdade de tratamento de estrangeiros residentes no exterior. 
Não constitui ofensa à Constituição. 35 —  Distinções entre brasi­
leiros e estrangeiros residentes no país. Possibilidade jurídica da 
discriminação em lei ordinária. Exemplos. Presunção em favor da 
legitimidade do ato discriminatório. Incumbe ao estrangeiro o ônus 
da prova da ilicitude do ato. 36 —  Desigualdade de tratamento dos 
estrangeiros, no direito francês. 37 —  Discriminações existentes no 
direito norte-americano e no de outros países. 38 —  Constitucio­
nalidade do Decreto n.° 64.345/69.

A utilidade pública como princípio informativo 
dos contratos administrativos

1. No exercício da missão, que lhe cabe, de realizar o in­
teresse coletivo, a Adm inistração do Estado (União, Estados- 
membros, Municípios etc.) precisa u tiliza r bens e serviços, as­
sim como executar obras de d iferentes espécies denominadas 
"obras púb licas” .

A obtenção desses bens e serviços ou a realização dessas 
obras —  quando a sua produção não se faz, por meios técnicos 
adequados, dentro do âmbito do poder adm in istra tivo  —  será 
alcançada, externamente, no mercado, mediante contratos que 
a Adm inistração celebra com terce iros, via regra, particulares, 
vale dizer, pessoas fís icas ou juríd icas integrantes da catego­
ria geral dos “ adm in istrados” .

Os contratos realizados pela Adm inistração para a aquisi­
ção de bens, a obtenção de serviços e a construção de obras, 
celebram-se, geralmente, não pelas formas comuns do d ire ito  
c iv il ou comercial, mas com observância de certas form alida­
des, estabelecidas em leis e regulamentos, perfazendo aquele 
tipo  contratual que, na técnica do d ire ito  moderno, se denomina 
“ contrato adm in is tra tivo ” .



Abstraindo das discussões doutrinárias em torno da admis­
sib ilidade, ou não, dessa figura contratual no moderno d ire ito  
adm in istra tivo  e reconhecendo-lhe, desde logo, jus tificado  lu­
gar no quadro desse ramo juríd ico, direm os que a existência 
do contrato adm in istra tivo decorre, substancia lm ente, do pró­
prio conceito de adm inistração pública, que é, por sua natureza, 
atividade vinculada à realização de fins  de utilidade pública ou 
de interesse c o le tiv o .1

O m otivo de utilidade pública, como c rité rio  d iferenciador 
do contrato adm in istra tivo, tem  sido invocado largamente pela 
d o u tr in a .2 E como o interesse co le tivo , por sua própria natureza, 
predomina sobre o particu lar, esse predomínio também se ve ri­
fica, sem sombra de dúvida, nos contratos de obras e serviços 
que a Adm inistração realiza com pessoas privadas.3

Indeterminação do conceito de utilidade pública 
e competência para sua definição

2. A idéia correspondente à expressão “ utilidade púb lica ” 
ou “ interesse co le tivo " não tem  conteúdo certo, fixo  ou de fi­
nido. Trata-se de conceito com grande margem de indeterm i­
nação e que, por isso mesmo, pode variar de acordo com a 
época e as circunstâncias. Incumbe à Adm inistração, quando 
fo r o caso, apreciar a “ utilidade púb lica ” ou "in te resse  co le ti­
v o ” de uma medida regulam entar ou de um ato ou contrato ad­
m in is tra tivo , de conform idade com juízos de valor baseados em 
crité rios  atuais, hauridos do exame da realidade social ou das 
condições de vida de determ inado momento h istórico.

Um século atrás, já atentara PRADIER-FODÈRE para esse as­
pecto da mutação das circunstâncias dentro das quais a Adm i­
nistração exerce a sua atividade e às quais deve afeiçoar-se 
para satisfação das exigências do bem comum.

1 —  Cf. RUY C IRN E L IM A , C o n tra tos  A d m in is tra tivo s  e A tos de C o m érc io , in Rev. de Dir. 
Adm., vo l 32, pag. 23 e segs.
2 —  ” É exato , acen tua  W ALIN E , que a Ju risp rudê nc ia  conh ece  a ce rto s  co n tra to s  con ­
c lu ído s  p o r um a pessoa de d ire ito  p ú b lic o , aos assim  den om inados co n tra to s  a d m in is tra tivo s , 
e fe ito s  que são os in d ica d o s  p o r JÉZE e que d ife rem  dos e fe ito s  dos c o n tra to s  c iv is . 
Por que m otivo , po rém ? É vá lid o  esse m o tiv o ? " . E W A LIN E  responde, a firm a tiva m e n te : 
"O  m o tivo  é o in d ica d o  p o r JÉZE; a utilidade pública1’ (Précis de Droit Adm inistratif Paris 
1960, pág. 21).
3 — - A  norm a bás ica , escreve J. CR ETELLA JU N IO R , que in fo rm a  to d o  o cam po do 
d ire ito  p ú b lic o  é tam bém  in sp lra d o ra  dos co n tra to s  a d m in is tra tiv o s : “ o interesse público  
está acim a do interesse particu lar" (Tratado de Direito Administrativo, v o l. I I I ,  pág . 65).

E G UIM ARÃES M ENEGALE a dve rte : " A '  te n d ê n c ia  dos p u b lic is ta s  é c o n fe r ir  p r im a z ia  
ao in te resse  p ú b lic o  ou ao in te resse  a d m in is tra tiv o  nas re lações do Estado com  o  in d i­
víduo . . .  Em n e g ó c io  ju r íd ic o  em  que se jam  s u je ito s  a a d m in is tra çã o  e um  p a rtic u la r, a 
re laçã o  se co n s id e ra  de d ire ito  p ú b lic o  p e la  p re p o n d e râ n c ia  do in te resse  c o le t iv o "  ( "C o n ­
tra tos  A d m in is tra tiv o s "  In Repertório Enciclopédico do Direito Brasileiro, vo l. 12, pág. 291).



"A  administração ativa, dizia ele, deve levar em conta os 
tempos, os lugares e as circunstâncias que podem m odificar 
ao in fin ito  a intensidade das necessidades e a oportunidade de 
sua satisfação. Sua in ic ia tiva deve ser m uito ampla. É, com e fe i­
to, a consciência dos povos, traduzida nos costumes e na legis­
lação, quem lança a base dos princípios gerais; mas as inume­
ráveis eventualidades que podem apresentar-se na aplicação 
desses princípios, devem encontrar, no poder incumbido de pô- 
los em prática, uma completa independência de ação” (Précis 
de Droit Administratif, Paris, 1872, pág. 17).

MARCELLO CAETANO aponta para o fato de que a varia­
ção no conceito de “ interesse púb lico ” é de molde a condicio- 

. nar a atividade adm inistrativa através do tempo.

O interesse público, afirm a o ilus tre  escrito r, é, em rela­
ção à Adm inistração, uma idéia transcendente, que não depende 
dela, pelo contrário, exerce sobre ela o seu im pério. Desde que 
a coletividade exija, por v irtude de transform ações econômicas, 
técnicas, morais ou sim plesm ente políticas, que os serviços 
adm inistrativos tomem outro rumo, o caráter instrum ental des­
tes, como meios d iretos ou indiretos de satisfação das necessi­
dades coletivas, impõe a a d a p ta ç ã o ...”

Desse modo, é “ à Adm inistração e aos órgãos de sobera­
nia que compete de fin ir em' cada momento e em cada lugar as 
expressões corretas do interesse público, defin ição que se ope­
ra por atos juríd icos de autoridade —  sejam leis, regulamentos 
ou atos adm in is tra tivos” (Manual de Direito Administrativo, 7a. 
ed., Lisboa, 1965, págs. 305-306).

A escolha do co-contratante pela Administração

3. Os serviços, de que o Estado necessita, bem como as 
obras, cuja execução o interesse co le tivo reclama, podem ser 
realizados diretam ente pela Adm inistração, valendo-se ela dos 
seus recursos técnicos e do seu próprio pessoal, sem a coope­
ração da indústria privada. Quando, porém, isto não seja possí­
vel ou não convenha, a Adm inistração realiza, comumente, os 
seus fins, mediante contratos celebrados com particulares.

Nesse caso, incumbe à Adm inistração escolher o seu co- 
contratante.



O princípio de livre escolha e suas limitações

4. Em linha de princípio, a regra que vige para a Adm in is­
tração é a da liberdade de escolha. Para que a escolha não seja 
livre , faz-se m ister regulamentação ju ríd ica  que disponha de 
outro modo.

“ Quel que so it —  diz PEQUIGNOT —  notre désir de fa ire  
apparaitre l ’autonomie du d ro it adm in is tra tif, nous sommes 
obligé de reconnaitre qu’en d ro it adm in is tra tif, comme en d ro it 
privé, le principe c ’est que 1’Adm in is tra tion  cho is it lib rem ent 
son cocontratant. La m u ltip lic ité  des textes qui prévoient l ’ad- 
jud ica tion  dans une foule d ’hypotèses déterm inées, si nom- 
breuses qu ’e lles soient, prouve quun  texte  est nécessaire pour 
1’im poser” (Théorie Générale du Contrat Administratif, Paris, 
1945, pág. 39).

“ En d ro it pos itif, a firm a BENOIT, le principe générale est 
celui de Ia liberté  de choix de son cocontractant par I Adm inis- 
tra tion : Tautorité adm in istra tive  com pétent cho is it lib rem ent 
le pa rticu lie r avec lequel e lle entend conclu ire un contrat (Le 
Droit Administratif Français, Paris, 1968, pág. 608).

O princíp io da liberdade de escolha, no entanto, está su­
je ito , em regra, nos d iversos sistem as juríd icos, a maiores ou 
menores restrições, ditadas não só pelo in tu ito  de assegurar a 
insuspeição, a moralidade e im parcialidade dos órgãos adm inis­
tra tivos  na eleição do co-contratante, senão também por mo­
tivos de outra natureza, inspirados na idéia de garantir ao Es­
tado o m elhor resultado, d ire to  ou indireto, possível, na rea li­
zação do negócio visado.

Assim , depara-se-nos, comumente, duplo regime na contra­
tação de bens, serviços e obras por parte da Adm in istração com 
particu lares:

a) o da livre  escolha; e
b) o da lic itação pública.

Ajustes diretos e licitações públicas

5. Quando a Adm in istração tem  a liberdade de escolher o 
seu co-contratante, o negócio ju ríd ico, destinado a proporcio­
nar-lhe os fornecim entos, serviços e obras de que necessita, 
faz-se mediante ajuste direto. A Adm in istração elege d iscric io -



nariamente a outra parte contratante, nada impedindo que, no 
respectivo processo, realize prévia consulta, quanto a preços 
e outros elementos, a maior ou menor número de interessados 
na contratação (Cf. JOSÉ CRETELLA JUNIOR, Tratado de Direito 
Administrativo, 1a. ed., 1967, vol. III, pág. 106; MARCELLO CAE­
TANO, Manual de Direito Administrativo, 7a. ed., pág. 312).

É evidente que no regime da livre  escolha não há que fa lar 
em d ire ito  subjetivo de quem quer que seja a prestar serviços 
ao Estado.

Inexistência de direito subjetivo a prestar 
serviços ao Estado

6. O d ire ito  dos particulares de figurarem , como parte, em 
contratos adm inistrativos, também inexiste, em princípio, nas 
lic itações públicas, não só em razão do juízo de conveniência 
atribuído à Adm inistração de escolher a proposta de um deles 
como a mais vantajosa, senão também pela faculdade que a 
Adm inistração possui de recusar as propostas na sua to ta lida ­
de, revogando a licitação em qualquer momento de sua execu­
ção processual.

“ La busqueda dei contratante o contra tista , adverte BAR- 
TOLOME A. FIORINI, continúa como proceso unilateral para !a 
adm inistración pública, pues esta podrá dejarlo sin efecto o 
suspender el processo sin adquirir ninguna responsabilidad" 
(Manual de Derecho Administrativo, vol. II, pág. 427).

“ A té a assinatura do contrato, a adm inistração não se acha 
obrigada para com os concorrentes. Poderá não aceitar nenhu­
ma das propostas, anular ou suspender a concorrência, sem 
que de seu ato decorra qualquer espécie de responsabilidade 
c iv il (JOSÉ CRETELLA JUNIOR, op cit. vo l. III pág. 113).

Situações subjetivas no processo licitatório

d ire ito  dos particulares pode apresentar-se, na lic i­
tação pública, sob outros aspectos, vinculados a d iversos mo­
mentos do procedimento lic ita tó rio . No desdobramento da lic i­
tação, os interessados passam, em verdade, por d ife rentes s i­
tuações subjetivas, suscetíveis de gerarem pretensões ju ríd i­
cas, ligadas ao interesse de realizar, afinal, o contrato com a 
Adm inistração. Essas pretensões são desde a admissão à lic i­
tação até a assinatura do contrato.



A licitação como convite a ofertar

8. No estudo da lic itação pública, o d ire ito  de acesso do 
particu lar ao procedim ento lic ita tó rio  apresenta-se com o cará­
te r de uma questão pre lim inar de suma im portância, que en­
volve, ao mesmo tempo, o exame do d ire ito  que assiste à Ad­
m inistração de recusar, desde logo, a admissão do interessado 
ao processo.

A lic itação pública, inclusive no d ire ito  pátrio, é um proce­
dim ento genérico que assume várias modalidades de chama­
mento de particu lares à celebração de contratos adm in istra tivos. 
SAYAGUÉS LASO assim a define: “ La lic itac ión  es un procedi- 
m iento re la tivo  al modo de celebrarse determ inados contratos, 
cuya finalidad es Ia determ inación de Ia persona que ofrece a 
Ia Adm in istrac ión condiciones más ventajosas; consiste en una 
invitación a los interessados para que, sujetandose a Ias bases 
preparadas (pliego de condiciones), form ulen propuestas, de Ias 
cuales Ia Adm in istrac ión seleciona y acepta Ia más ventajosa 
(adjudicación), con Io que el contrato queda perfeccionado; y 
todo el procedim iento se inspira para alcanzar Ia finalidad bus­
cada, en estos princíp ios: igualdad de todos los lic itan tes ante 
Ia adm inistración y cum plim iento es tric to  de Ias cláusulas dei 
pliego de condic iones" (La Licitación Pública, 1940, pág. 53, 
apud HELY LOPES MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro,
2.* ed., pág. 251).

BARTOLOME A. FIORINI, tratando do ins titu to , assim o 
analisa:

“ El llamado a Ia lic itac ión  es el acto adm in istra tivo  de rele- 
vancia ju rid ica  para los concurrentes a Ia o fe rê n c ia ...

“ Este limado de demanda es Ia ejecución con caracter pú­
blico dei acto o pliego reglam entario denominado lic itac ión.

“ La lic itac ión  preséntase así como un procedim iento, don­
de Ia adm inistración pública e legirá o selecionará al particu lar 
contratante, por tra tarse de un procedim iento donde está afec- 
tado el in terés público. Las d isposiciones que Ia rigen son nor­
mas substancia les para Ia form ación dei proceso a d m in is tra tivo ” 
(Cf. op. c it., pág. 433).

E mais adiante acentua:

“ La correción y leg itim idad dei proceso lic ita rio  se sus­
tenta en: a) indutib ilidad de la documentación presupuestal;



b) cum plim iento es trito  de Ia publicidad; c) tra tam iento igualita- 
rio para todos los concurrentes en Ia lic itac ión. Estos disposi- 
ciones hacen a Ia unidad de todo el procedim iento concursal y 
se sustentam en el interés púb lico ” (op. c it., pág. 434).

Igualdade de tratamento diante do e no procedimento licitatório

9. Os autores, de um modo geral, sublinham que a validade 
da licitação está condicionada pela igualdade de tratam ento d is­
pensada pela Adm inistração a todos os interessados.

Como a licitação, porém, é um procedim ento que se des­
dobra em diversas fases, o princíp io de igualdade de tratam ento, 
a que se refere a doutrina, pode e deve ser encarado sob duplo 
aspecto:

a) tratam ento igualitário  dos interessados no que respeita 
ao acesso à licitação ou, em outros term os, na sua admissão 
ao procedimento lic ita tó rio :

b) igual tratam ento dos interessados, já na sua condição 
de licitantes, nas diferentes fases do procedim ento lic ita tó rio , 
até o ato da adjudicação.

Esta d istinção cabe especialmente no d ire ito  brasile iro , 
quando se trata da modalidade de lic itação, defin ida no art. 127 
da Lei n.° 200, de 25.2 .67 , sob o nome de “ concorrência", que 
se caracteriza pela existência obrigatória de uma fase inicial, 
designada como de “habilitação preliminar destinada a compro­
var a plena qualificação dos interessados para a realização do 
fornecim ento ou execução da obra ou serviço program ados” 
(art. 127, § 2.°).

A qualificação dos interessados nessa habilitação prelimi­
nar im plica o exame do seu d ire ito  de acesso à lic itação, veda- 
dadas, por força do princípio de isonomia, d iscrim inações in­
justas entre os que ostentam iguais predicados ou que se en­
contrem  nas mesmas condições.

Valor do caderno de encargos e do edital 
da licitação

10. Os requisitos que os interessados devem preencher para 
serem adm itidos à licitação concorrencia l constarão, necessa­
riamente, do edital da concorrência, ta l como figuram , por exem-



pio, no d ire ito  português, nos cadernos de encargos, conjunto de 
cláusulas e condições redigidas unilatera lm ente pela Adim inis- 
tração para de fin ir em que term os esta se encontra disposta 
a contratar (Cf. MARCELLO CAETANO, op. c it., pág. 315); ou 
nos pliegos de condiciones, do d ire ito  espanhol ou hispano-ame­
ricano, que contêm “ normas g e n e ra le s ... estabelecidas por el 
Poder E jecutivo o Ias autoridares d irectivas de los organismos 
descentralizados autarquicam ente” (BARTOLOME A. FIORINI, op. 
c it., pág. 426); ou no avviso d‘asta do d ire ito  ita liano, que “ deve 
contenere le indicazioni re la tive  al giorno, al luogo ed alie mo- 
dalità  delia gara, nonchè quelle concernenti i requ is iti che le 
persone e le d itte  devono presentare per esservi ammesse 
(ZANOBINI, Corso di Diritto Amministrativo, 3." ed., vo l. III, 
pág. 329); ou, finalm ente, nos cahiers des charges, do d ire ito  
francês, que “ énumérent, de ces d ivers points de vue, les con- 
d itions que doivent rem plir les candidats (GEORGES PEQUIG- 
NOT, op. c it., pág. 215).

Os requis itos de admissão devem constar desses documen­
tos que constituem  a base do processo da concorrência. Quem, 
entretanto, poderá de fin ir esses requis itos e dentro de que lim i­
tes poderão ser eles defin idos, desde que se admita o prin ­
cípio da liberdade de acesso, em igualdade de condições, dos 
candidatos à concorrência (estudada pelos autores franceses 
sob o títu lo  de adjudication)?

Competência da Administração para fixar os 
requisitos de acesso à licitação

11. Segundo MARCELLO CAETANO, no d ire ito  português “ o 
Supremo Tribunal A dm in is tra tivo  e o Tribunal de Contas de fin i­
ram a doutrina de que a Adm inistração tem  plena liberdade de 
escolha da pessoa com quem há de contratar escolha que se 
faz no ato da adjudicação; mas que não tem o poder d iscric ioná­
rio de recusar a admissão ao concurso de quem sê  encontre 
nas condições legais e regulamentares de concorrer (op. c it., 
pág. 317).

Esta doutrina se refere a condições regulamentares de 
concorrer, o que induz a conclusão de que ta is  condições, na 
opinião dos tribuna is lusitanos, também podem ser estabeleci­
das em regulamento que, na defin ição de MARCELLO CAETANO, 
é função do Poder Executivo, que “ só pode esta tu ir na medida 
em que a lei lhe consinta: —  dentro dos lim ites  por ela marca­



dos, ou para execução de suas normas, ou sobre as matérias 
por ela abandonadas” " (Cf. op. c it., pág. 84).

O “avviso d‘asta" no direito italiano

12. Consoante se lê em ZANOBINI (Corso di Diritto Amminis- 
trativo, vol. IV, pág. 329), na Itália, o Regulamento de C ontab ili­
dade, no seu art. 68, estabelece que “ l ”amministrazione ha piena 
e insindacabile facoltà di escludere dalTasta qualsiasi concor­
rente, senza che lesc luso  possa reclamare alcuna indennità nè 
pretendere di conoscere le ragioni delTesclusione".

Esclarece ZANOBINI que, tratando-se de disposição regu­
lamentar, fo i a sua legalidade questionada perante os tribunais, 
mas, a seu ver, o d ire ito  de exclusão, por parte da Adm inistra- 
çao, existe  quando a norma regulamentar consta do edita l (avviso 
d astaj da concorrência.

Nella giurisprudenza meno recente —  escreve o ju ris ta
italiano, referindo-se ao art. 68 do Reg. de Contabilidade —  fu

iscurso intorno alia leg itim ità  di questa disposizione, soste-
nendosi talora che da l!’avviso das ta  nascerebbe un d ir itto  sog-
getivo che non potrebbe essere escluso da una norma regola-
men are. Tale tese sembra infondata, essendo Ia norma ripro-

o a o richiamata negli stesse avvisi di asta. Sulla questione,
7 amÕdimi ' 1 formazione dei contra tti c it . ,  pg. 21” (GUIDO 
ZANOBINI, op. cit., pág. 329, nota 10).-

ri’aetA r* ,atr'bu'da pela doutrina ita liana ao avviso
\  i ■ ' ic itaÇãoí como peça básica da concorrência, 

_  conclu ir que a não satisfação dos requ is itos regulamen-
rp itn ? ^umera.^0s neste avviso cria para a Adm in istração o d i­
re ito de exclu ir o candidato.

A “agréation préalable”, na Bélgica

13. Na^ Bélgica, a Adm inistração dispõe de um serviço de
acei açao previa (agréation préalable) dos em presários de 

serviços públicos.

L idée escreve FLAMME —  dune  sélection préalable 
es entreprises aptes à mener à Ia bonne fin  les travaux pu- 
ics est nee a Ia suite de longues discussions et échanges 

ae vues qui se sont poursuivis bien avant Ia dernière guerre



mondiale au sein des associations p ro fiss ionne lles et qui é ta ient 
centrées sur Ia double préoccupation de m etre les entrepre- 
neurs sérieux à 1’abri de confrères fantasistes, incorrets ou 
incapables, en même tem ps que d 'assurer à 1 'Adm inistration les 
garanties optim a de bonne exécutions des travauxs qu’e lle  en- 
treprend.

“ A ins i fu t lancée Ia fo rm ule  de 1'agréation préalable, 
qui fu it  m ise en pratique dejà sous 1’occupation par un arrêté 
des secreta ires généraux du 22 fé v rie r 1941, mais dont I' orga- 
n isation fu t laissée à 1 'Adm inistration. Malgré les innombra- 
bles embüches qui lui fu ren t tendues durant Ia guerre —  dans 
le but, on le devine, de fa ire  se rv ir I’ “ agréation" à des fins  
étrangères, voire opposées aux vues de ses in itia teu rs  —  Ia 
Com ission d'agréation agréa ju sq u à  fin  1946 près d ’un m illie r 
de firm es, tout écartant les entreprises étrangères ou camou- 
flées et en se refusant à te n ir compte de références de travaux 
éxécutés pour Toccupant, de manière à m aintenir dans leurs po- 
s ition  rée lle  d' avant guerre des entreprises qui espéraient t ire r 
avantage sans vergogne de Ia collaboration qu e lles avaient 
apportée à Tennem ie” (FLAMME, Traité Théorique et Pratique 
des Marchés Publics, Bruxelas, 1969, vol. I, pág. 326).

A  resolução (arrêté) dos secretários gerais que, em 1941, 
ins titu iu , na Bélgica, o sistem a da aceitação prévia (agréation 
préalabre), expirou em fevere iro  de 1946, tendo sido prorroga­
da, até fim  de 1946, por nova resolução do governo.

Enfim, aos 3 de fevere iro  de 1947, sobreveio uma lei (arrê- 
té-loi) que, no dizer de FLAMME, "reproduziu com bastante f i ­
delidade, mas em os completando e aperfeiçoando, os princí­
pios básicos da antiga leg is lação” (Cf. op. c it., pág. 327).

Entre os requ is itos de aptidão para a “ agréation préala­
b le ” , a lei de 1947 manteve o da posse da nacionalidade belga 
dos em presários ou, tratando-se de sociedade, o de que, pelo 
menos, duas terças-partes do seu capital fossem belgas.

“ L’aptitude requise par l ’arrêté-lo i découle de Ia réunion de 
certaines conditions, te lle s  que T inscription aux reg is tre  du 
commerce, Ia possession de Ia nationa lité  belge (s ’il s' ag it d ’u- 
ne societé, il fau t que le deux tie rs  du capital au moins soient 
belges), labsence d ’exclusion des marchés et adjudication de 
l 'E ta t . . . ” (FLAMME, op. c it., vol. I, pág. 328).



A exigência da posse da nacionalidade belga pode ser der- 
rogada, .quando se trata de serviços de natureza particu lar, cuja 
execução é entregue a firm as estrangeiras especializadas 
(FLAMME, op. cit., pág. 340).

Menção dos requisitos de admissão nos 
“cahiers de charges”, na França

14. Segundo ANDRÉ DE LAUBADÈRE, no d ire ito  francês, a l i ­
berdade de acesso à lic itação é o reflexo de certas idéias mais 
gerais dominantes no século XIX, como a do libera lism o eco­
nômico fundado sobre a livre  concorrência e o da igualdade 
dos indivíduos perante os serviços públicos.

Analisando o conteúdo e a extensão do princíp io de libe r­
dade de acesso à concorrência aberta (adjudication ouverte), 
expõe LAUBADÈRE:

Ce principe s ign ifie  que tous les entrepreneurs ou four- 
nisseurs appartenant à Ia profession dont reléve le marché sou- 
m is à une adjudication doivent être admis à partic ipe r à celle- 
ci en déposant des so u m iss io n s .. .

Dans sa form e absolue le principe de Ia liberté  d ’accès 
devrait donc im pliquer qu ’acune catégorie des particu lie rs  se 
rettachant à Ia profession intéressée n 'est exclue des opéra- 
tions d adjudication ni ne peut eu être exclue par une mesure 
générale ou spéciale émanant de la dm in is tra tion  qualifiée pour 
ouvrir une adjudication.

Ce forme absolue du principe n’a cependant jamais été 
retenue: I accès à lad jud ica tion  a tou jours com porté Ia possi- 
b ilité  de certains re s tr ic t io n s .. .  Sans doute, dans Tadjudication 
publique ouverte, le principe demeure celui du libre accès; le 
décret de 6 avril 1942, artic le  11, dispose même que ‘T ad jud i- 
cation publique ouverte co m p o rte .. .  une concurrence ill im ité e ” ; 
mais on va vo ir que cette dernière expression ne do it pas être 
prise au pied de Ia le ttre  et que, dans ce type même d ’adjudi- 
cation, Ia libre concurrence comporte Ia poss ib ilité  d im por- 
tants lim ita tions" (Traité Théorique et Pratique des Contrats 
Administratifs, tomo I, Paris, 1956, n.° 272, págs. 268-269).



Estas lim itações sofridas pelo princíp io de liberdade de 
acesso são de origens e fundam entos d iversos. Constam elas 
de disposições inscritas nos “ cadernos de encargos" (cahiers 
des charges) das concorrências, redigidas unilatera lm ente pela 
Adm inistração e que fixam  as condições que a mesma estabele­
ce para o procedim ento lic ita tó rio .

Sublinhando a im portância do “ caderno de encargos” , es­
creve PEQUIGNOT:

"L ’élém ent le plus remarquable du marché de travaux pu- 
b lics, c e s t le cahier des charges, espécialm ent le cahier des 
clauses e t conditions générales. Toutes les Adm in is tra tions ont 
inséré dans de grands instrum ents qu 'e lles reprennent pour 
fa ire  Ia lois de chacun de leurs contrats les règles qu ’une lon- 
gue experience leur a révélé être les m eilleures. Ces régles 
sont proposées (ne devrait-on pas d ire imposées?) aux entre- 
Preneurs qui, s ’ils veulent contracter, sont obligés de les acep- 
te r sans être admis à les d iscuter. Les cahiers des charges 
des grands services publics sont fréquem m ent arrêtés par 
décret et 1'Adm inistration n 'est pas libre d 'y déroger ou ne peut 
Parfois le fa ire , qu'en suivant une procédure rigoureuse” (op. 
cit., pág. 42).

As restrições impostas ao princíp io de liv re  acesso fig u ­
rarão, obrigatoriam ente, no d ire ito  adm in istra tivo  francês, dos 
'cah iers des charges". M ostrando a extensão das disposições 
restritivas que ta is “ cadernos" podem conter, esclarece LAU- 
BADÈRE:

“ Le cahier des charges de 1’adjudication peut im poser des 
conditions aux soum issions. Ces conditions peuvent tou jours 
être édictées lo rsqu ’e lles nabou tissen t pas à exclure des ca- 
tégories de personnes mais seulem ent à exiger des candidats

^ ' i l s  se p lien t à certa ines obligations. Mais ils peuvent égale- 
•nent être regulières lorsqu'elles aboutissent à de véritables ex- 
clusions de catégories. . .

“ L’idée générale est que peuvent être admises les condi­
tions imposées dans 1'intérêt du Service contractant ou de Ia 
^ e ille u re  réa lisation du marché et n ’aboutissant pas à exclure 
Uri nombre trop im portant de concurrents éventuels.



“ Mais Ia loi peut, elle-même, prévoir des conditions dé- 
passant cette form ule, étrangères à I'in té rê t d irec t du service 
ou du marché, par exemple, comme on va le vo ir, des condi­
tions inspirées des considérations sociales, fisca les e tc ." (op. 
c it., n.° 273).

Função do “pliego de condiciones” no direito 
hispano-americano

15. O "p liego de condiciones", do d ire ito  espanhol ou hispa­
no-americano, corresponde aos “ quintern i d ’oneri" ou “ capitu- 
la t i", do d ire ito  italiano, ou aos “ cahier des charges” , do d i­
re ito  francês.

SAYAGUÉS LASO, referindo-se ao “ pliego de condiciones", 
informa que também nele se contêm, muitas vezes, d isc rim i­
nações entre inteiras categorias de pretendentes à licitação.

“ El pliego de condiciones, escreve o ilus tre  autor, puede 
defin ir-se como el conjunto de cláusulas redactadas por Ia ad- 
ministración, especificando el sum in istro , obra o servic io  que 
se lic ita , estabeleciendo Ias condiciones dei contrato a celebrar- 
se y determ inando el trâm ite  a seguir en el procedim iento de 
lic itac ión.

“ Por su contenido algunos autores Io han denominado, con 
acierto, Ia “ ley dei con tra to ” . En realidad, es algo más que eso, 
pues incluye normas que se refieren al procedim iento a seguir...

“ Siendo Ia igualdad de los partic ipantes uno de los prin­
cípios básicos de Ia lic itac ión, los pliegos deben establecer re­
gias generales e impersonales, que mantengan fie lm ente  aquél- 
la. Esto no excluye que puedan inc lu irse  cláusulas establecien- 
do cierta  preferencia en favor de determ inadas categorias de 
lic itan tes. Ese princip io  ha sido aplicado muchas veces en nues- 
tro país, estableciendo diversas preferencias dentro de lim ites 
razonables” .

E, em nota, SAYAGUÉS LASO exem plifica, referindo-se ao 
d ire ito  uruguaio: “preferencia en favor de firmas nacionales Y 
determinación de cuales se considerarian tales” (Tratado de De* 
recho Administrativo, 1963, vol. I, págs. 560-561).



Exclusão de licitantes em razão da nacionalidade

16. A exclusão do procedim ento lic ita tó rio  pode, conseguin- 
tem ente, a ting ir interessados individuais que não preencham os 
requis itos exigidos, como, até mesmo, por m otivos fundados, 
in te iras categorias de pessoas, consideradas inaptas para a l i ­
citação. A lém  disso, como acentua LAUBADÈRE, o m otivo da ex­
clusão tanto pode fundar-se no interesse d ire to  da boa execução 
da obra ou do serviço, como em considerações de ordem social, 
fisca l etc., que transcendem à noção es trita  de serviço público.

Entre as considerações de ordem social, estranhas ao in te ­
resse d ire to  do serviço, e que levam à exclusão de verdadeiras 
categorias da licitação, inclui-se, indubitavelm ente, a nacionali­
dade estrangeira dos interessados ou, tratando-se de socieda­
de, o controle acionário desta por estrangeiros (Cf. FLAMME, 
op. c it., pág. 328).

Escrevendo nas prim eiras décadas deste século, já acen­
tuava JÈZE que “ Ia concurrence ne do it être illim ité e : il ne faut 
adm ettre à fa ire  des o ffres que les personnes jou issant d une 
pleine capacité juridique, les sociétés, valablem ent constituées, 
honorables, solvables, capables d'executer le contrat et ayant 
des intentions sérieuses de contracter (Les Principes Géné- 
raux du Droit Administratif, 3a. ed., I, pág. 85).

Mas, além desses requis itos que entendem com a boa exe­
cução do serviço ou da obra, já citava JÈZE a nacionalidade dos 
interessados como m otivo determ inante de admissão ou exclu­
são. "Parfo is, diz o ilus tre  escrito r, Ia nationalité française est 
exigée des concurrents sauf dispense m in is té rie lle . Cette con- 
d ition  se trouve pour les adjudications de travaux ou fourn itu res 
militaires” (op. et loc. c i t . ) 4

O c rité rio  da nacionalidade, como m otivo de exclusão de 
verdadeiras categorias de pessoas, quais sejam as estrangei­
ras, não ficou adstrito , no d ire ito  francês, às concorrências para 
a execução de obras militares, mas, por força da jurisprudên-

4 •—  C om o fo n te  desse m o tivo  de exc lusão , c ita  JÈZE as In s tru çõ e s  so b re  lic ita ç õ e s  dos 
M in is té r io s  M ilita re s  (C l. Les Principes Gén^raux du Droit Administratif, 3 a ed., I, pág. 85, 
n° ta  1). M ais ad ian te , dep o is  de ob se rva r que " le  c a h ie r des c lauses et co n d it io n s  généra les  
est co m p lé té  pa r une ou p lu s ie u rs  Instructlons m in lstérie ltes’’ e que " le  c a h ie r de C. et C.G.

les in s tru c tio n s  m in is té r ie iie s  fo rm e n t un to u t" ,  adve rte  JÈZE que ta n to  o cade rno  de 
cond ições  gera is  de obras (travaux), com o o de fo rn e c im e n to s  (fournitures), fazem  rem issão  
a essas Ins truções , de onde constam  " le s  c o n d it io n s  à re m p lir  po u r ê tre  adm ls  à  c o n c o u rlr  
au*  a d ju d ic a tio n s "  (op. c it . ,  I, págs. 149-151).



cia do Conselho de Estado, passou a vigorar como m otivo ge­
ral de exclusão em qualquer tipo de licitação, ainda mesmo 
quandtf não houvesse um texto expresso de lei a dispor nesse 
sentido. Apenas, no caso Franel, julgado em 2 de fevere iro  de 
1938, o Conselho de Estado exigiu, para a legitim idade da ex­
clusão, que, pelo menos, a exclusão por motivo de nacionalida­
de constasse do “ cahier des charges” . É o que nos informa 
LAUBADÈRE, quando, a propósito, escreve:

“ L|accés aux adjudications peut être réservé aux candidats 
de nationalité française.

“ II ne s 'ag it plus ici, on le vo it, dune  lim ita tion  de Ia libre 
concurrence jus tifiée  par une m eilleure exécution du marché, 
mais so it par des considérations particu lie rs à certains caté- 
gories de marchés, so it même par une consideration générale 
de protectionnism e national. Cependant, en 1’absence même de 
texte, Ia jurisprudence, après avoir condanné les clauses ex- 
cluant les étrangers (Cours des comptes, 3 décembre 1906, 
Montceau-les-Mines, cité  par QUANCARD, op. c it., p. 135) a 
reconnu leur liceité, non seulement dans les marchés mettant 
en jeu un intérêt politique ou militaire, mais d'une manière 
générale dans n’importe quelle catégorie de marchés: C.E. 9 
novembre 1934, Smith, p. 1040; 29 mai 1936, Société de L’Ouest 
africain, p. 620. ElIe est actuellm ent stipulée dans d ivers C.C.G., 
non seulement m ilita ires  (C.C.G. travaux guerre, art. 11; ma- 
rine, art. 2; fourn itu res m ilita ires, a rt. 21), mais également civils 
(par ex „ travaux P.T.T., art. 2; V ille  de Paris, art. 2 ) ’’ (LAUBA­
DÈRE, op. cit., I, pág. 273).

E em nota, ao pé da pág. 273 de sua obra, tom o I, c ita 
LAUBADÈRE a decisão do Conselho de Estado, de 2 .2 .38 , no 
caso Franel, em que foi julgado que “ a comissão de adjudica­
ção não pode exclu ir um candidato estrangeiro pela só razão 
de sua nacionalidade, se a condição de nacionalidade francesa 
não fo i prevista pela lei ou pelo "cah ie r des charges” . A inser­
ção da cláusula de exclusão no "cah ier des charges", é, pois, 
su fic ien te  para e lim inar o interessado estrangeiro. 5

5 —  No m esm o s e n tid o  CHARLES G EORGIN, Cours de Droit Admlnistratlf, 18a. ed., Paris, 
1952, pág. 248: A ux co n d it io n s  d 'a d m iss io n  f ixó e s  par des d isp o s it io n s  d 'en sem b le , I® 
c a h ie r des charges d une en tre p rise  dé te rm inée  peut d 'a ille u rs  a jo u te r  des cond itons  pa r“ 
tic u liè re s  à ce tte  en tre p rise . II peut s tip u le r, pa r exem p le , T o b lig a tio n , pou r les concu rren - 
tes, d ’ê tre  de nationalité française, lo rsqu e  Ia lo i ne 1'exige pas e l le -m ô m e ..



Obstáculos à exclusão por motivo de nacionalidade 
nos países do Mercado Comum Europeu

17. A exclusão por m otivo de nacionalidade encontra, atual­
mente, obstáculo no regime do Mercado Comum Europeu, quan­
do ali se tra ta de aplicar a cláusula excludente a súdito de paí­
ses integrantes desse Mercado.

A lém  da Bélgica e da França, essa cláusula, pelo que se 
deduz de FLAMME, também é adotada na Itália, no “ reg istro  
nacional dos em presários de obras púb licas” . “ Le Traité de 
Rome, adverte FLAMME, ne fa it nul obstacle au mantien par Ia 
Belgique et Ita lie  des leurs “ lis te s ” o ffic ie lle s  den trepreneurs 
agrées, à condition bien entendu que ces deux pays supprim ent 
à l’ègard de leur partenaires toutes les d iscrim inations fondées 
sur Ia nationalité” (op. c it., vol. I, n.° 255, pág. 363).

Também, na França, segundo WALINE, “ Ia condition de na­
tiona lité  française ne peut même être exigée, du fa it du Traité 
de Rome” (Précis de Droit Administratif, pág. 406, nota 1).

Se os países su je itos ao Tratado de Roma já não mais po­
dem d iscrim inar, no Mercado Comum Europeu, por m otivo de 
nacionalidade, ta l participação, ao que p a r e c e ,  segundo 
FLAMME, não impede que a cláusula excludente seja aplicada 
a nacionais de outros Estado, estranhos àquele Tratado.

Disciplinamento das licitações no direito pátrio: 
Decreto-lei n.° 200, de 1967

18. No d ire ito  pátrio, as lic itações para compras, obras e 
serviços encontram-se, hoje, reguladas pelo Decreto-lei n.° 200, 
de 25 .2 .67  (arts. 125 a 144).

Em face das novas regras estabelecidas, a propósito, nesse 
Decreto-lei, devem considerar-se “ revogadas as disposições do 
Código de Contabilidade Pública da União e de seu Regulamen­
to, que regiam anteriorm ente as concorrências e tomadas de 
Preços, assim como as demais normas incom patíveis com a 
atual d isc ip lina  do in s titu to " (Cf. HELY LOPES' MEIRELLES, L ic i­
tações e Contratos A dm in is tra tivos, in Rev. de Dir. Administra­
tivo, vol. 105, pág. 15).



Com exceção dos casos ressalvados no § 2 ° do art. 126 do 
Decreto-lei, as compras, obras e serviços, no regime desse d i­
ploma, “ efetuar-se-ão com estrita  observância do princíp io da 
lic itação" (art. 126, caput).

A lic itação, na técnica do novo estatuto, é o gênero de que 
são espécies —  a concorrência, a tomada de preços e o con­
v ite  (art. 127).

A concorrência é defin ida como “ modalidade de lic itação a 
que deve recorrer a Adm inistração nos casos de compras, obras 
e serviços de vulto, em que se admite a participação de qual­
quer lic itan te  através de convocação de maior am plitude" (art. 
127, § 1°).

Sem embargo da fórm ula verbal usada pelo legislador, d i­
zendo que se admite a participação de qualquer licitante à con­
corrência, não se tra ta  de uma admissão ilim itada e irres trita , 
pois, no art. 127, § 2°, o Decreto-lei traça justos lindes a esse 
d ire ito  de admissão, estabelecendo que “ nas concorrências ha­
verá, obrigatoriamente, uma fase in icia l de habilitação preliminar 
destinada a comprovar a plena qualificação dos interessados pa­
ra realização do fornecim ento ou execução da obra ou serviço 
programados". Essa habilitação preliminar, reza o art. 141, será 
julgada por comissão composta, pelo menos, de três membros.

Depois de fixa r, no art. 129, o regime de publicidade das 
lic itações, mediante notícia resumida de sua abertura, em órgão 
o fic ia l e da imprensa diária, com indicação do local em que os 
interessados poderão obter o edital e todas as informações ne­
cessárias, o diploma em referência, no seu art. 130, determ ina 
que, entre outros requisitos, indicar-se-ão no edita l, pelo menos:

I —  dia, hora e local;

II —  quem receberá as propostas;

III —  condições de apresentação de propostas e de parti­
cipação na lic itação ...

No art. 131, dispõe-se a respeito da documentação que po­
derá ser exigida, em caráter exclusivo, dos interessados para os 
e fe itos da habilitação preliminar.



"Na habilitação às lic itações, diz o artigo, exigir-se-á dos 
interessados, exclusivam ente, documentação re lativa:

I —  à personalidade jurídica;

II —  à capacidade técnica;

III —  à idoneidade financeira.

O Decreto-lei n.° 200 estatu iu, ao demais, de modo expres­
so, que, além das normas consubstanciadas no seu Título XII 
(arts. 125 a 141), ainda serão aplicáveis às lic itações “ as d is­
posições complem entares aprovadas em decreto (art. 125).

Exclusão por motivos de moralidade.
Omissões do Decreto-lei n.° 200

19. D iante do exposto, é bem de ver a im portância de que 
se reveste o procedim ento da habilitação preliminar na concor­
rência, bem como a do edital em que deverão ser especificadas 
“ as condições de participação dos interessados na lic itação .

É de notar que, salvo as induções perm itidas pelo art. 131, 
em razão da alusão que faz à possibilidade da exigência de 
documentação re la tiva à capacidade técnica e à idoneidade fi­
nanceira, nada dispõe o Decreto-lei n.° 200 quanto a outros c ri­
té rios, trad ic ionalm ente válidos no d ire ito  pátrio e adotados no 
d ire ito  de outros países, para a admissão ou exclusão in limine 
dos candidatos.

Assim , por exemplo, om itiu-se qualquer referência à mora­
lidade de pessoas fís icas ou ju ríd icas interessadas.

A moralidade, porém, é um atributo de ordem ética, in­
confundível com a capacidade técnica ou a idoneidade finan­
ceira. A pessoa pode ser tecnicam ente capaz e financeiram ente 
Poderosa, sem, entretanto, insp irar a confiança que encontra 
seu suporte em procedimento moral incensurável.

Ter sido condenado por infração penal grave ou estar sendo 
Processado por tal infração é matéria que entende com a mora­
lidade da pessoa, e não com a sua capacidade técnica ou ido­
neidade financeira.



“ Inidôneo moralmente, na conceituação de THEMÍSTOCLES 
BRANDÃO CAVALCANTI, será o fornecedor, o negociante, o in­
dustria l, o técnico, cuja vida tenha sido atingida por fatos desa- 
bonadores de sua conduta e suas atividades, fatos esses que 
tenham qualquer aproximação com a natureza das relações que 
se propõe a manter com o Estado” ( “ Concorrência” in Repertó­
rio Enciclopédico do Direito Brasileiro, vol. 10, pág. 270).

“ Neste caso, a medida e a natureza dos fatos ou os atos 
atribuídos ao concorrente ficam  ao c rité rio  da adm inistração..." 
(op. et loc. c it).

Pessoas naturais ou juríd icas, tecnicam ente capazes e f i ­
nanceiramente fortes, podem incorrer na desestim a moral, quan­
do, por exemplo, agem como improbus litigatur, demandando 
com o só fito  de causar aborrecim ento e prejuízo a outrem . A 
litigiosidade é indicada pela doutrina como motivo de exclusão 
das concorrências (Cf. ONORATO SEPE, Contratto (dir. amm), 
in Enciclopédia dei Diritto, IX, pág. 1.000).

Também o Supremo Tribunal Federal adm itiu que, ta l seja 
a natureza e o m érito da demanda, pode ela dar lugar ao afas­
tam ento do lic itan te  (Cf. Ac. in Rev. de Dir. Adm., vol. 57 pág. 
306). O que não se pode, evidentemente, é estabelecer, sem d is­
tinções, no edital, que qualquer demanda contra a A dm in is tra ­
ção seja m otivo de exclusão.

Imoral também seria o fato de que na lic itação participasse 
o autor do projeto da obra, ou a firm a de que faça parte, haven­
do, neste caso, justo  m otivo para excluí-los, autor e firm a, da 
concorrência. Esse m otivo de exclusão não se acha consagrado 
no Decreto-lei n.° 200, mas consta do art. 5.° da Lei paulista de 
n.° 10.395, de 1970.

Na lição de QUANCARD, ainda mesmo na ausência de tex ­
to adm in istra tivo  que a imponha, justifica-se, a bem da m ora li­
dade do serviço contratante, a exclusão de “ ceux qui, par leur 
fonction pourraient exercer une influence sur Ia passation du 
marché aussi bien que sur Ia régularité  des opérations u ltérieu- 
res de récep tion ” (L’Administration des Marchés Publics de 
Travaux et de Fournitures, 1945, pág. 56).

Fatos ocorrem  que, à luz de certos c rité rios  mais ou menos 
rigorosos de moralidade, podem ju s tif ica r a exclusão. No d ire ito



espanhol, por exemplo, um Regulamento de 9 .2 .5 3  exclui das 
concorrências públicas as empresas em que "o  Presidente, os 
Conselheiros, os Vogais da Comissão de Serviços e membros 
da adm inistração local tenham ou adquiram mais de 10% dos 
títu los  representativos do capital ou uma participação equiva­
lente nos lucros, ou ocupem nessas empresas algum cargo 
d ire to r” (Cf. CARLOS GARCIA OVIEDO —  ENRIQUE MARTINEZ 
USEROS, Derecho Administrativo, Madrid, 1968, vol. II, pág. 158).

Na Frgnça são excluídas da concorrência as empresas em 
que a pessoa, que sofreu condenação penal, pertença ao quadro 
dos sócios, detendo a terça-parte ou mais do capital social (Cf. 
Marchés de Fournitures, de Services et de Travaux Pub lics” in 
Nouveau Rèpertoire Dalloz, vol. III, pág. 216 a 220).

Outros fatos existem  que podem reclamar, no interesse do 
desenvolvim ento e proteção da economia nacional, a exclusão 
de certa categoria de candidatos, como, por exemplo, a nacio­
nalidade estrangeira ou o controle acionário, por estrangeiros, 
de firma nacional, fatos esses que, como já se viu, constituem  
m otivos de exclusão de concorrentes em países europeus, como 
França, Bélgica e Itália.

Competência implícita da Administração para 
excluir por motivos de ordem moral

20. O Decreto-lei n.° 200/67 não cogita dos fatos acima arro­
lados como justo  m otivo de exclusão da concorrência. Poder-se- 
ia entender que, só mediante lei form al, ta is razões de exclusão 
pudessem ser aplicadas pela Adm inistração. Assim , porém, não 
é em países que também distinguem  entre lei e regulam ento, e 
onde. ainda mesmo na ausência de texto  legal ou regulamentar, 
ta is m otivos de exclusão podem ser opostos pela A dm in is tra ­
ção, ao interessado, desde que constantes do "caderno de en­
cargos", do “ pliego de cond ic iones” , do “ avviso d ’as ta ” , do edi­
tal da lic itação. Em Portugal, consoante informa MARCELLO 
CAETANO, o requ is ito  da idoneidade moral para admissão aos 
concursos para contratos de obras públicas e fornecim entos, fo i 
institu ído mediante, Portaria, qual seja a de n.° 8.716, de 19 de 
maio de 1937 (Cf. op. c it., pág. 317). Antes dessa Portaria, a ma­
téria  se prestava a con flitos  de interpretação entre a A dm in is­
tração e os Tribunais portugueses (Cf. op. et loc. c it).



Entre nós, o Decreto-lei n.° 200, no seu Título XII, art. 125, 
estabeleceu que “ as lic itações para compras, obras e serviços 
passam a reger-se, na Adm inistração Direta e nas autarquias, 
pelas normas consubstanciadas neste Título e disposições com- 
plementares aprovadas em decreto”. A dm itiu , portanto, o leg is­
lador, que as razões de exclusão, autorizadas pelo Decreto-lei 
(incapacidade técnica e inidoneidade financeira), não são de ca­
ráter exaustivo, podendo o Poder Executivo ins titu ir, evidente­
mente sem discrim inações injustas, outros m otivos razoáveis 
de não-admissão às lic itações.

No art. 130 determ inou, de modo expresso, que no edital 
da lic itação fossem indicadas as “condições... de participação 
na licitação”. A palavra “ condições” corresponde aí a “ requ is i­
tos" a serem preenchidos pelo candidato, e não a “ cláusula que 
subordina o e fe ito  do ato ju ríd ico  a evento fu turo  e in ce rto ” 
(Cód. Civ., art. 114).

O edital tem sido defin ido pela doutrina como a lei da con­
corrência. Os seus term os são vincu la tivos para a A dm in is tra ­
ção. O edital subordina-se à lei, mas também a completa, su­
prindo o vazio deixado ao preenchimento da autoridade admi­
n istra tiva.

Escrevendo já na vigência do Decreto-lei n.° 200, assim se 
refere CARLOS S. DE BARROS JUNIOR a esta peça do proce­
dim ento lic ita tó rio :

“ Subordinado à lei e na medida em que a atende e com­
pleta, passa o edital a ser a lei da concorrência e suas cláusulas 
as principais fontes de d ire itos  e obrigações da Adm inistração 
e dos particulares.

“ O edital deve ser ob je tivo e im parcial, is to  é, igual para 
todos os lic itantes, colocados em igualdade de condições. To­
davia o preceito não é absoluto, admitindo-se, por exceção, pre­
ferência em favor de determ inados lic itan tes, ou mais precisa­
mente, de determ inadas categorias de lic itan tes, por m otivos 
jus tificados, como p.ex. vantagem para produtos nacionais, con­
dições de maior idoneidade financeira ou técnica, da parte dos 
lic itan tes, tendo em vis ta  a natureza da obra, etc.

“ A verificação da idoneidade dos concorrentes é das mais 
im portantes fases do processo. Apuram-se as> condições de ad­
m issib ilidade dos contratantes estabelecidos nos edita is e pro-



cede-se ao exame da idoneidade moral, técnica e financeira dos 
interessados" (Das Concorrências, in Rev. de Dir. Adm., vol. 95, 
pág. 15).

Também J. CRETELLA JUNIOR, em obra recente, tratando 
do edital da licitação, refere-se a requisitos de ordem moral que
nele podem ser estabelecidos para a admissão dos in teres­
sados.

“ Pelo edital, a concorrência adquire publicidade ao mesmo 
tem po que vincula a Adm inistração e concorrentes. É a peça 
básica da concorrência, porque traça as d ire trizes de todo o 
processo u lte rio r. Na fase que se destina a apurar a idoneidade, 
as autoridades examinam não só os requis itos de ordem moral, 
financeira etecétera, como também as condições especificadas 
no edital (J. CRETELLA JUNIOR, Dicionário de Direito Adminis­
trativo, 1972, pág. 64).

Uma vez que o contrato adm in istra tivo, visado pela aber­
tura da concorrência, tem  o seu fundamento no interesse co­
letivo, que não se define apenas em term os de valores técnicos 
e econômicos, senão também em consonância com padrões 
éticos de comportamento, não há negar que a A dm in is tra ­
ção, ainda mesmo no s ilênc io  do Decreto-lei n.° 200, pode 
estabelecer no edital da licitação aqueles requisitos de ordem 
moral que, a seu juízo, entender necessários para dar lugar à 
admissão do interessado. Assim , pode o edital afastar, desde 
logo, a figura do fa lido, do concordatário e do improbus litigatur. 
Pode afastar, ainda, o autor do projeto da obra e o agente admi­
n is tra tivo  cujas funções dizem respeito ao contro le da execu­
ção do serviço, bem como as sociedades de que partic ipem  
como detentores de m aior ou menor parcela de capital. Para 
esse e fe ito , não há necessidade de lei ou de regulamento, que 
estabeleçam ta is  m otivos de exclusão, pois se trata de condi­
ções pessoais dos interessados, intim am ente relacionadas com 
a proibidade da Adm inistração e com os valores éticos dominan­
tes na consciência popular. 6

6 —  C f. SAYAGUÉS LASO : "L a s  personas responsab les de fa ltas  com etidas  en an te rio res  
con tra to s  con Ia a d m in is tra c ió n  o que hub ie ron  rea lizado  actos de o tra  in d o le  pe ro  tam - 
b ien  in co n ve n ie n te s , pueden se r e xc lu id a s  de las lic ita c io n e s  en fo rm a gen e ra l o lim ita d a ­
m ente. D ichas e xc lu s io n e s  sue len  e s ta r p rev is tas  en leyes o reglamentos. Sino Io estuvieran, 
pueden d ic ta rse  resoluciones jndivlduales p o r razones fundadas, que e x c lu ir ia n  a l a fec ta do  
de las l ic ita c io n e s ”  (op. c it . ,  pág. 563). .

Ve ja-se, tam bém , d e c isão  do  C o nse lh o  de Estado ita lia n o , c ita d a  p o r ADOLFO CUNEO: 
"U n  c o n s ig lio  com m una le  può s ta b il ire  sp e c ia le  m otiv i d i esc lu s io n e  da l Ia ca p a c ità  a con- 
co rre re  ad asta p u b b lic a  in aggiunta a quelll s ta b il it i nel regolam ento sulla contabilità dello  
Stato, purchè, com e q u e llo  d i non aver l ite  ve rte n te  c o l C om m une, siano ispirati a leggitim i 
motivi di pubblica u tllità”  Cf. Apaltl Pubblicl e Privati, 4.® ed., 1948, págs. 67-68, no ta  2).



Exclusões por via regulamentar fundadas em 
razões de interesse público

21. Tendo em vista não só o interesse d ire to  da boa execução 
do serviço, senão também aspectos setoria is OU' gerais da eco­
nomia do país e da segurança nacional, poderá o Executivo, no 
uso do seu poder regulamentar, editar normas complementares 
a que, sob esse aspecto, deve subordinar-se a concorrência?

O art. 125 do Decreto-lei n.° 200 dispõe que, além das nor­
mas nele previstas para reger as lic itações, outras podem ser 
estabelecidas, em caráter complementar, quando aprovadas em 
decreto.

Esta ú ltim a disposição, embora nada acrescente ao poder 
regulamentar do Executivo, que já o tem por força de C onstitu i­
ção (art. 81, III), entretanto indica que, no entendimento do le­
gislador, o Decreto-lei, no tocante às lic itações, não é exaus­
tivo , mas apresenta vazios a serem preenchidos e completados 
pelo aplicador do diploma. É esta, aliás, a função do regula­
mento: prover à boa execução da lei, completando-a com d is­
posições que não contrariem  a sua letra ou o seu espírito .

"Regulamentar, diz CAIO TÁCITO, não é somente reprodu­
zir analiticam ente a lei, mas ampliá-la e completá-la, segundo 
o seu espírito  e o seu conteúdo, sobretudo nos aspectos que a 
própria lei, expressa ou im plic itam ente, outorgue à esfera regu­
lam entar” (As Delegações Legislativas e o Poder Regulamentar, 
in Rev. de Dir. Adm., vol. 34, pág. 471).

É certo que o regulamento não pode res tring ir d ire itos nem 
cria r obrigações aos adm inistrados. E é certo  também que o 
respeito ao princíp io constitucional de isonomia, tanto vale para 
o Legislativo como para o Executivo. Mas não é menos certo 
que, ao d ispor sobre a não-admissão de particu lares às concor­
rências púbiicas, o Poder Executivo não restringe d ire itos, nem 
impõe obrigações a quem quer que seja, porquanto, em prin ­
cípio, não existe o d ire ito  sub jetivo de prestar serviços ao Es­
tado. O que existe, por sem dúvida, como princíp io normativo 
das concorrências, é a necessidade de dispensar-se nelas, aos 
concorrentes, igualdade de tratam ento. “ Mas cuando se habla 
de igualdad, como acentua BIELSA, no quiere el Io decir que se 
pueda invocar un derecho sub jetivo a prestar serv ic ios públicos,



sino que esse derecho se atribuye al que, en igualdad de con­
diciones generales, acredite más idoneidad técnica, financera y 
m ora l" (Derecho Administrativo, vol. II, pág. 200).

A tese sustentada pelo Governo de Portugal de que “ os 
concursos são estabelecidos a favor da Adm inistração e que a 
sua abertura não produz quaisquer d ire itos para os concorren­
te s " (Cf. MARCELLO CAETANO, op. cit., pág. 317), está inega­
velm ente certa enquanto im porta em negar aos particu lares um 
d ire ito  subjetivo de admissão a todas as lic itações, m uito em­
bora não se possa comungar na mesma tese, quando pretenda 
a tribu ir à Adm inistração o poder d iscric ionário  de exc lu ir qual­
quer interessado, após a publicação do edital, onde as condi­
ções de participação (conformes com a lei, o regulamento ou 
com as normas éticas e os princípios de interesse social in fo r­
madores da teoria  dos contratos adm in istra tivos), já devidamen­
te fixadas, constituem  elemento integrante da lei da concorrên­
cia, vinculando a Adm in istração aos seus termos.

O edital, quando enumera as condições de participação, a 
que se refere o Decreto-lei n.° 200, no seu art. 130, item III, 
deve ater-se às determ inações da lei, do regulamento e das 
regras de moralidade adm in istra tiva que im plic itam ente regu­
lam todas as lic itações. As condições de participação fixadas 
pela lei, pelo regulamento ou pela própria autoridade adm inis­
tra tiva , quando para isso tenha competência im plíc ita , apenas 
não podem ser ominosas ou caprichosamente d iscrim inatórias, 
pois, se não há o d ire ito  subjetivo de prestar serviços ao Es­
tado, não pode este recusar-se a vê-los ofertados, no procedi­
mento lic ita tó rio , por todos os que se encontram nas condições 
previstas.

A nacionalidade estrangeira e a detenção da m aioria do 
capital das sociedades por estrangeiros têm sido consideradas, 
no d ire ito  alienígena (França, Bélgica, Itá lia), como vim os, mo­
tivo  legítim o de exclusão das concorrências. E de conform idade 
com a ju risprudência do Conselho de Estado, na França, ainda 
mesmo na ausência de texto  expresso de lei, a exclusão por 
m otivo de nacionalidade pode tornar-se efetiva, desde que esse 
m otivo conste dos “ cahiers des charges , que compreendem 
as normas adm in istra tivas, gerais e especiais, reguladoras das 
concorrências públicas (adjudications) (Cf. supra, item  14 e 15, 
e autores citados).



A exclusão, neste caso, como acentua LAUBADÈRE (op. 
et loc. c it) não se inspira na necessidade da boa execução do 
serviço, mas em considerações de protecionism o nacional ou, 
diremos nós, em idéias de interesse co letivo ou de utilidade 
pública —  idéias em que, aliás, radica o próprio ins titu to  do 
contrato adm in istra tivo e que comandam, em últim a análise, 
toda a atividade do organismo estatal. Desde que, na definição 
de exclusões ditadas pela utilidade pública ou pelo interesse 
social, o d ispositivo, que estabelecer a exclusão, não fira  a lei 
ou a Constituição, não parece possível, no d ire ito  pátrio, negar 
ao Poder Executivo a faculdade de estatuí-la por via regula­
mentar.

Controle acionário de empresas de serviços 
de engenharia —  Exclusões

22. Usando da atribuição de expedir decretos para a fie l exe­
cução das leis, prevista no art. 83, item  II, da Constitu ição de 
67, o Poder Executivo baixou o Decreto n.° 64.345, de 10.4.69, 
institu indo normas para a contratação de serviços, com o obje­
tivo  de assegurar o desenvolvimento da Engenharia nacional.

Lê-se no Decreto n.° 64.345:

"A rt. 1.° —  Os órgãos da Adm inistração Federal, in­
clusive as entidades da Adm inistração Indireta, só 
poderão contratar a prestação de serviços de consul­
to ria  técnica e de engenharia com empresas estran­
geiras, nos casos em que não houver empresa na­
cional devidamente capacitada e qualificada para o 
desempenho dos serviços a contra tar."

“ Parágrafo único —  Consideram-se empresas nacio­
nais, para os fins deste artigo, as pessoas juríd icas 
que, regularmente constituídas no país, tenham aqui 
sede e foro, estejam sob o contro le acionário de bra­
s ile iros natos ou naturalizados residentes no país, e 
tenham pelo menos metade de seu corpo técnico 
integrado por brasile iros natos ou naturalizados."

“ A rt. 3 ° —  Para os fins deste decreto, promover-se-á, 
no âm bito de cada M in is té rio , a organização e cons­
tante atualização de um cadastro de empresas e es-



crité rios  nacionais qualificados para a execução de 
serviços técnicos re la tivos às suas atividades espe­
cíficas"

Natureza regulamentar do Decreto 
n.° 64.345, de 1969

23. Embora no preâmbulo desse Decreto não se faça re ferên­
cia ao Decreto-lei n.° 200, de 1967, não há negar que a matéria 
por ele regulada (contratação de serviços de consultoria  técn i­
ca e de engenharia) pertence ao âmbito dos contratos adm inis­
tra tivos  d iscip linados nos arts. 125 a 144 do mesmo Decreto-lei.

A “ contratação de serviços de consultoria técnica e de en­
genharia", embora subordinada às regras especiais complemen- 
tares editadas no Decreto n.° 64.345/69, obedecerá, necessa­
riamente, às normas gerais, re lativas a lic itações para obras e 
serviços (concorrências, tomadas de preços, convites) estabe­
lecidas no Decreto-lei n.° 200/67 que, entre nós, é o diploma le­
g is la tivo  que, basicamente, regula os contratos adm in istra tivos. 
A  lic itação só será dispensada nos casos previstos na lei.

Dessarte, quando se tra ta r de serviços de consultoria  técn i­
ca, a lic itação far-se-á mediante concorrência, desde que o vu lto  
do serviço fo r igual ou superior a dez m il vezes o valor do maior 
salário-m ínimo mensal (Decreto-lei n.° 200, art. 127, § 5.°); e, 
tratando-se de obra de engenharia, caberá realizar a concorrên­
cia se o seu vu lto  fo r igual ou superior a quinze m il vezes o 
valor do maior salário-m ínimo mensal (art. 127, § 6.°).

A organização, em cada M in is té rio , de um cadastro de em­
presas e sscritórios qualificados para a execução dos serviços 
de que se trata, não só atende à exigência do art. 141 do Decre- 
to-le i n.° 200, senão, por igual, supre a fase da prova documen­
tal destinada à "hab ilitação p re lim in a r” dos interessados a que 
se refere o art. 127, § 2.°. O ju lgam ento dos pretendentes ao re­
g is tro  cadastral há de ser fe ito  por com issão de, pelo menos, 
três membros (art. 141).

Os interessados que tiverem  o reg istro  cadastral devem 
fica r dispensados da comprovação dos requis itos do art. 131 
do Decreto-lei n.° 200 (personalidade juríd ica, capacidade téc­
nica, idoneidade financeira), bastando, para tanto, apresentarem



o "ce rtificado  de re g is tro ” (Cf. HELY LOPES MEIRELLES, Licita­
ções e Contratos Adm in istra tivos, in Rev. de Dir. Adm. vol. 105, 
pág. 21-22).

Fins de proteção da engenharia nacional

24. A finalidade do Decreto n.° 64.345/69, como se viu, é ins­
t itu ir  normas para a contratação de serviços de consultoria téc ­
nica e de engenharia, por parte dos órgãos da adm inistração fe ­
deral, d ireta e indireta, para fom entar o desenvolvimento da En­
genharia nacional.

Esse ob jetivo pretende alcançá-lo, determ inando que às l i­
citações de ta is serviços só terão acesso as empresas "na­
c iona is ” , isto é, as pessoas juríd icas regularmente constituídas 
no Brasil, que aqui tenham sede e foro, estejam sob controle 
acionário de brasile iros natos e naturalizados residentes no 
país, e tenham pelo menos metade de seu corpo técnico in te­
grado por brasile iros natos ou naturalizados.

As pessoas juríd icas, embora “ naciona is” no conceito da 
lei c iv il ou com ercial, mas que não preencham os aludidos requi­
sitos, não podem partic ipar de contratos realizados com a Adm i­
nistração Pública, salvo decisão autorizatória do “ Presidente da 
República, proferida em face de exposição justificada  do M in is ­
té rio  in teressado” (Dec. 64.345/69, art. 5.°).

Contratação de serviços de engenharia por 
ajuste direto. Poder discricionário

25. Nos contratos realizados, sem licitação, ou seja, mediante 
ajuste direto (art. 126 do Decreto-lei n.° 200/67), cabe à A dm in is­
tração escolher, discricionariamente, a empresa que ju lgar ca­
pacitada para executar-lhe os serviços de consultoria técnica ou 
de engenharia, de que necessita. A livre  escolha, por parte da 
Adm inistração, é da própria natureza juríd ica do ajuste direto, o 
qual, na definição de MARCELLO CAETANO, “ consiste na form a­
ção do contrato por escolha d iscric ionariam ente fe ita  pela auto­
ridade competente, do concessionário, em pre ite iro , fornecedor 
ou transportador” (op. cit., pág. 312). Nesta modalidade contra­
tual, a Adm inistração atua “ dentro dos lim ites  de liberdade que 
lhe confere o poder d isc ric ioná rio ” (CRETELLA JUNIOR, op. cit., 
vol. III pág. 106). Assim  sendo, é de absoluta evidência que nos



contratos adm in istra tivos, realizados mediante ajuste direto, ne­
nhuma empresa de consultoria  técnica ou de engenharia pode­
ria alegar ofensa a direito subjetivo seu (de todo inexistente), 
por não te r sido escolhida, como co-contratante, pela Adm in is­
tração.

Razões de argüição da inconstitucionalidade 
do Decreto n.° 64.345

26. Argüi-se, porém, contra o Decreto n.° 64.345/69, o vício de 
inconstitucionalidade, porquanto "nenhuma de nossas consti­
tu ições, a vigente inclusive, contém qualquer restrição do d ire i­
to dos estrangeiros aqui residentes (pessoais ou socie tários) de 
contratarem com os órgãos da Adm inistração Pública D ireta ou 
Indireta a prestação de serviços de consultoria técnica e de 
engenharia” (Parecer do Professor VICENTE RÁO, de 23 .1 .70 ). 
De tal arte, afirma-se, “ o decreto federal n.° 64.345/69 é, pelos 
fundamentos expostos, m anifestam ente inconstitucional (Pare­
cer c it.).

A  Constitu ição realmente não proíbe às empresas, quer na­
cionais, quer estrangeiras, de contratarem  com os órgãos da 
Adm inistração. Mas a Constituição também não proíbe à Admi­
nistração Pública de escolher os seus co-contratantes, sejam 
eles nacionais ou estrangeiros, quer por ajuste d ire to , quer me­
diante processo lic ita tó rio .

A lei que autoriza a contratação direta de fornecim entos, 
obras ou serviços pela autoridade adm in istra tiva, não contraria 
nenhum d ispos itivo  constitucional, pois, no Estado de D ire ito , 
tanto para a Adm inistração, com o'para o particu lar, vale o prin ­
cípio de que “ ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer 
alguma coisa senão em virtude  de le i” (Const., art. 153, § 2.°). 
Compete à lei de organização dos serviços adm in istra tivos e, 
no caso, tratando-se de contratos onerosos, compete à lei de 
d ire ito  financeiro, d e fin ir os lim ites  dentro dos quais a A dm in is­
tração exercerá a faculdade de contratar e escolher o seu co- 
contratante. Compete à União fixa r esses lim ites, no uso do po­
der que a C onstitu ição lhe assegura de leg is lar sobre “ normas 
9erais de gestão financeira e de d ire ito  finance iro " (art. 8.°, 
XVII, “c ”).



Constitucionalidade da regulação dos contratos 
administrativos no Decreto-lei n.° 200, de 67

27. Na parte em que regula a realização de contratos admi­
n istra tivos, com ou sem licitação, de bens, serviços e obras 
(arts. 125 a 144), o Decreto-lei n.° 200 é m anifestamente consti­
tucional, pois, tal como a Constitu ição vigente, já a Constitu ição 
de 1946 atribuía à União Federal, no art. 5.°, XV, “ b", compe­
tência para leg is lar sobre “ d ire ito  finance iro ” .

Constitucional também é o art. 125 do mesmo Decreto-lei, 
quando dispõe que ta is contratos “ passam a reger-se, na Adm i­
nistração Direta e nas autarquias, pelas normas consubstancia­
das neste Título e disposições compíementares aprovadas em 
decreto”. Ainda que o art. 125 não contivesse essa parte final, 
nada im pediria que o Poder Executivo provesse à fie l execução 
do Decreto-lei n.° 200, mediante expedição de decreto que lhe 
fac ilitasse  a aplicação, completando-o no atendimento a aspec­
tos de interesse coletivo.

Conceito de “empresa nacional” na técnica 
defeituosa do Decreto n.° 64.345

28. A fim  de favorecer o desenvolvimento da Engenharia na­
cional, determ inou o Decreto n.° 64.345/69 que os serviços 
de consultoria técnica e de engenharia fossem contratados so­
mente (nas lic itações e nos ajustes diretos) com empresas que, 
no parágrafo único do art. 1°, são qualificadas como “nacio­
nais, para os fins  deste artigo.

A técnica juríd ica do Decreto n.° 64.345 é defeituosa, dando 
lugar a erros de interpretação.

Definindo como “ nacionais", para os fins do art. 1.°, as em­
presas, isto é, “ as pessoas juríd icas que, regularmente consti­
tuídas no país, tenham aqui sede e foro, estejam sob controle 
acionário de brasile iros natos e naturalizados, residentes no 
país, e tenham pelo menos metade de seu corpo técnico 
integrado por brasile iros natos ou naturalizados", o Decreto 
n.° 64.345, na verdade, não legislou sobre nacionalidade de so­
ciedades, mas, apenas, mediante a fórm ula verbal adotada, 
excluiu dos contratos adm in istra tivos, inclusive das concorrên­
cias, todas as sociedades de consultoria técnica e de enge' 
nharia (inclusive as “ naciona is” ), que não preenchem aqueles 
requisitos.



Equiparando empresas nacionais a estrangeiras, para e fe i­
tos de caráter administrativo, o Poder Executivo criou um pro­
blema de nomenclatura jurídica, que, no interesse de boa in te r­
pretação do texto, deve ser esclarecido.

Como acentua GENY, a linguagem se apresenta como ins­
trum ento indispensável do d ire ito , a te l point que, prise dans 
son ensemble, Ia technique ju rid ique aboutisse, pour Ia plus 
grande part, à une question de te rm ino log ie " (Science et tech­
nique en droit privé positif, III). Deriva daí, na observação de 
SCADUTO, “ per Ia técnica g iurid ica Timportanza dei te rm in i 
lingu is tic i e delia fraseologia per 1'interpretazione e Io sviluppo 
obbiettivo delia norm a” (Sulla técnica g iurid ica, in Riv. dir. civ., 
1927, pág. 241, nota 3).

Vejamos, pois, o que s ign ifica  considerar nacionais as 
empresas a que se refere o texto  do parágrafo único do art. 1.° 
do Decreto n.° 64.345.

A nacionalidade das sociedades, como dependência o rig i­
nária a uma determ inada ordem juríd ica (AMILCAR DE CAS­
TRO, Direito Internacional Privado, II, n.° 140), é disciplinada, no 
d ire ito  pátrio, pela Lei de Introdução ao Código C ivil (art. 11) 
e pela Lei das Sociedades por Ações (art. 60). Nos term os deste 
ú ltim o artigo, “ são nacionais as sociedades organizadas na con­
form idade da lei brasile ira  e que têm  no país a sede de sua 
adm inistração". É este, entre nós, o conceito legal ou leg is la tivo  
de “ sociedade nacional", conceito de d ire ito  privado em que o 
Decreto n.° 64.345, de índole executiva ou regulamentar, absolu- 
mente nada inovou, nem podia inovar.

Nacionais são, efetivam ente, todas as sociedades que se 
dedicam a prestação de serviços de consultoria técnica e de 
engenharia, desde que organizadas de acordo com a lei brasi­
leira e que tenham a sede de sua administração no Brasil. Mas 
entre elas —  nacionais que são, de conform idade com a lei bra­
s ile ira  — , somente serão adm itidas a partic ipar de ajustes d i­
le tos e de lic itações da Adm inistração federal as que preenche­
rem os requis itos do parágrafo único do art. 1° do Decreto 
n.° 64.345/69.

Ao invés de valer-se de uma equiparação suscetível de 
gerar perplexidade, poderia o Decreto n.° 64.345 te r usado de 
outra fórm ula verbal, para alcançar o fim  visado.



Poderia, por exemplo, dizer:

“ Somente são admitidas a contratar com a Adm inistração 
federal, d ireta e indireta, a prestação de serviços de consultoria 
técnica e de engenharia, as sociedades nacionais que estejam 
sob o contro le acionário de brasile iros natos e naturalizados, 
residentes no país, e tenham pelo menos metade de seu corpo 
técnico integrado por brasile iros natos ou naturalizados. Se as 
sociedades nacionais não preencherem esses requisitos, só po­
derão contratar os serviços, de que se trata, se não houver 
empresa nacional, revestida daquelas características, devida­
mente capacitada e qualificada para prestá-los".

A liás, é esta, realmente, a le itura que se deve fazer do 
parágrafo único do art. 1.°.

O Poder Executivo, neste parágrafo, não visou a legislar, 
no âmbito do d ire ito  privado (c iv il e com ercial): não pretendeu 
a tribu ir ou negar, substantivamente, nacionalidade a determ ina­
das empresas, mas, apenas, afastar dos ajustes diretos e das 
licitações aquelas que não fossem controladas por brasile iros 
natos ou naturalizados, residentes no país, e não tivessem  cons­
titu ído o seu corpo técnico, pelo menos, em razão da metade, 
por brasile iros natos ou naturalizados.

Trata-se, não de uma lei, mas de um decreto executivo, de 
natureza regulamentar, que outro in tu ito  não teve senão d isc ip li­
nar, na esfera adm inistrativa, no interesse do desenvolvimento 
da Engenharia nacional, as contratações das obras e serviços 
que especifica.

As discriminações do Decreto n.° 64.345 em face 
da Constituição

29. Não há negar que, regulamentando, como fez, o acesso aos 
contratos adm in istra tivos em referência, o Poder Executivo dis- 
tingu iu  entre sociedades estrangeiras e nacionais e, além disso, 
entre sociedades nacionais controladas por brasile iros natos ou 
naturalizados, residentes no país, e sociedades nacionais con­
trolados por estrangeiros, residentes ou não no Brasil, ou por 
brasile iros residentes fora do país.

Podia o autor do Decreto n.° 64.345 fazê-lo? Era-lhe líc ito  
proceder a essa discrim inação, por um m otivo que reputava de 
interesse público, como seja, o desenvolvim ento da Engenharia



nacional? D iscrim inando, como discrim inou, acaso não in fring iu
o princíp io consagrado, tanto na Constitu ição de 67 (art. 150), 
como na vigente (art. 153), in verbis:

“ A Constitu ição assegura aos brasile iros e aos 
estrangeiros residentes no País a invio labilidade dos 
d ire itos concernentes à vida, à liberdade, à segurança 
e à propriedade, nos term os seguintes:

§ 1 ° —  Todos são iguais perante a l e i . . . " .

Conceito de igualdade perante a lei

30. Ninguém contesta que o princíp io constitucional de iso- 
nomia não im plica o nivelamento de todos dentro de uma igual­
dade absoluta. “ A igualdade absoluta não existe, nem na natu­
reza, nem na sociedade" (PAULINO JACQUES, Da Igualdade pe­
rante a Lei, pág. 233).

A igualdade juríd ica, de que falam as constitu ições, é a 
igualdade relativa, com o seu pressuposto lógico da igualdade 
de s ituações” (PAULINO JACQUES, op. cit., pág. 234).

Assim , “ Ia garantia de igualdad no impide que se contem- 
plen en forma d istin ta  situaciones que se consideren d ife ren­
tes" (Digesto Jurídico —  Derecho Público, tomo VII, La Ley, n.° 
677, pág. 763).

E, por isso, também " i l  n‘y a pas v io la tion  critiquab le  de l‘é- 
galité devant Ia lo i . . .  se le tra item ent d iscrim ina to ire  critiqué  
correspond à une s ituation d iffé ren t (I égalité consiste à tra ite r 
inégalem cnt les choses inégales) ou même à des nècessités 
publiques ou adm in istra tives reconnues par le juge (MARCEL 
WALINE, Précis de Droit Administratif, Paris, 1969, pág. 339).

Grupos de empresas de engenharia objeto 
de discriminação

31. Lembrada, por esta forma, a doutrina corrente, não há 
negar que o Decreto n.° 64.345/69 d iscrim inou, efetivam ente, 
entre empresas de consultoria técnica e de engenharia, no to ­
cante ao acesso a contratos adm in istra tivos, classificando-as 
em dois grupos, a saber:



I GRUPO

Empresas nacionais, cujo controle acionário pertence a bra­
s ile iros natos ou naturalizados residentes no país.

II GRUPO

a) Empresas nacionais, cujo contro le acionário pertence a 
brasile iros (natos ou naturalizados) residentes fora do 
país;

b) Empresas nacionais, cujo controle acionário pertence a 
estrangeiros residentes dentro ou fora do país;

c) Empresas estrangeiras.

Tratando-se de empresas do 2 ° grupo, estabeleceu o Decre­
to n.° 64.345/69 que a contratação de seus serviços somente se 
fizesse no caso em que não houvesse empresas do 1.° grupo ca­
pacitadas a prestá-los, ou mediante autorização especial do Pre­
sidente da República.

Aplicação do art. 153 da Constituição aos 
entes associativos. Seus limites

32. A garantia da igualdade de tratam ento, na conceituação 
que lhe é universalmente dada pela ciência do d ire ito , não 
abrange, no texto  do art. 153 da nossa Lei Fundamental, os sú­
ditos de outros Estados, nem, por extensão, as sociedades 
estrangeiras.

Embora o art. 153 da Constitu ição se re fira  tão-somente a 
pessoas fís icas (Cf. PONTES DE MIRANDA, Comentários ã Cons­
tituição de 69, vol. IV), é certo que, por extensão, também 
alcança, dentro de certos lim ites, as sociedades organizadas na 
conform idade das leis brasile iras e com sede no país, is to  é, 
as nacionais. Mas, como assinala PONTES DE MIRANDA, se a 
estas se protegem d ire itos com invocação da Constitu ição é 
porque, se um se lhes não perm itisse, não se assegurariam 
aos que as compõem certos d ire itos, nos casos em que são 
constitucionais” (op. et loc. c it . ) .7

7 Com o adve rte  W OLFGANG RUENER: "O  le g is la d o r só está v in cu la d o  em re laçã o  aos 
hom ens (em regra  os m em bros) que se encon tram  por detrás da pessoa ju ríd ic a . São eles 
que devem se r tra tados ig u a lita ria m e n te ”  ("Erst den hinter den juristischen Personen stehen- 
den Menscnen (in der Regei den M itgliedern) gegenüber ist der Gesetzgeber gebunden. Si 
mussen gleichbehandelt w erden” ) —  (Cf. "Z u r  Bedeutung und T ragw e ite  des A rt. 19 Abs. 
des G rundgese tzes”  in Archiv des offentlichen Rechts, vo l. 89, ano 1964, pág. 287).

Não im pede isso o tra tam en to  des igua l de pessoas ju ríd ic a s , quando fundado  sob re  a 
d ife re n ça s  en tre  os seus m em bros ou sob re  a d ive rs id a d e  do  seu tipo ju r íd ic o  (soc. a n ô n iffl3» 
co o p e ra tiva  e tc .) , f ixa d o , liv rem en te , pe lo  le g is la d o r (Cf. op . et lo c . c it.).



Desde que as sociedades estrangeiras não estão, para 
todos os efe itos, protegidas pelas garantias constitucionais, é 
bem de ver que um tratam ento d iscrim ina tó rio  entre elas e as 
sociedades nacionais, a serem favorecidas por uma razão supe­
rior, não pode im plicar ofensa à Constituição.

Tratamento desigual de brasileiros residentes 
dentro e fora do país. Exemplos

33. A Constitu ição garante a igualdade de tratam ento a bra­
s ile iros. Mas, diante dos interesses nacionais em jogo, o tra ta­
mento pode ser desigual, quando a situação ou condição dos 
brasile iros, confrontados uns com os outros, não é exatamente 
igual.

A firm ando que "o  princíp io de igualdade de tratam ento pres­
supõe identidade de condições” , o Supremo Tribunal Federal 
julgou legítim a a distinção entre brasile iros residentes no país 
e brasile iros residentes fora do país, para e fe ito  de uma tr ib u ­
tação maior dos últim os, em contraste com os prim eiros, em 
matéria de im posto de transm issão mortis-causa (Cf. Ac. de 
24.3.1952, in D.J. de 24.3.1952, pág. 1500).

Do mesmo modo, o Tribunal de Apelação do antigo D is trito  
Federal teve ocasião de decid ir que “ não viola o princíp io da 
igualdade de todos perante a lei a desigualdade, perante o f is ­
co, entre herdeiros, residentes no país e no estrange iro ” (Ac. 
de 19.5.1943 in Revista Forense, vol. 96, pág. 641).

Depois de acentuar que “ o princíp io da igualdade perante 
a lei fo i estabelecido, conform e consta da Constitu ição, para 
vigorar somente no te rr itó r io  nacional, não se podendo, portan­
to, am pliar os seus efe itos, aos cidadãos residentes no estran­
ge iro ", reconheceu aquele Tribunal que não é idêntica a s itua­
ção dos brasile iros residentes no país e a dos residentes fora 
dele, sendo líc ita a discrim inação entre eles para e fe itos f is ­
cais. E, em seu voto, assinala o Des. JOSÉ DUARTE que, d is tin ­
guindo entre uns e outros, “ a lei quis considerar a especial c ir­
cunstância do nacional que vive noutro país, sem partic ipar da 
vida de sua pátria, alheado dos seus problemas, das suas ne­
cessidades" (C f, Revista Forense, vol. 96, pág. 646).

A  distinção entre brasile iros, residentes dentro e fora do 
País, pode ser verificada, ainda, em matéria fisca l, na vigente 
legislação do im posto de renda.



Nos term os do art. 292 do Regulamento (RIR) em vigor, 
estão suje itos ao desconto do imposto na fonte —  à razão de 
25% —  todos os rendimentos tribu táve is, quando percebidos 
pelas pessoas fís icas residentes no estrangeiro, estando, ao re­
vés, as aqui residentes suje itas à incidência de uma taxa menor.

O RIR distingue, ainda, para os efe itos de tributação agra­
vada, entre pessoas fís icas (inclusive brasile iros) residentes no 
exterior, quando os lucros por elas auferidos o são “ em em­
presas cujos capita is sejam aplicados em atividades econômi­
cas de menor interesse para a economia nacional, tendo em 
conta inclusive sua localização, defin idas em decreto do Poder 
Executivo” . Tratando-se de empresas de menor interesse, o só­
cio, residente no exterior, pagará o imposto sobre o lucro ou 
dividendo com acréscimo de 20%.

Não parece, assim, diante dessa orientação dos nossos t r i­
bunais e da nossa legislação, que o fato de d iscrim inar o De­
creto n.° 64.345 entre empresas nacionais, cujo contro le acio­
nário é exercido por brasile iros residentes fora do país, e em­
presas nacionais, controladas por brasile iros aqui residentes, 
para efe itos de contratação de serviços técnicos e de engenha­
ria, possa im portar em in justa desigualdade de tratam ento.

A distinção entre as empresas é fe ita  em função da dife­
rença de situação (ambiência de vida, menor identificação com 
os problemas nacionais) dos membros das aludidas sociedades 
—  uns brasile iros aqui residentes e outros brasile iros que aqui 
não residem, embora controlando, uns, em contato d ire to  no 
país, e outros, à distância, do exterior, a vida e o destino das 
respectivas empresas.

Entendeu o autor do Decreto que seriam mais úteis, ao de­
senvolvim ento da Engenharia nacional, as contratações de em­
presas controladas por brasile iros aqui residentes, do que as 
sob contro le de brasile iros residentes fora do país.

Não se trata de discrim inação arb itrária , mas informada 
em uma finalidade de conveniência coletiva, que tem  por si uma 
presunção de autenticidade da avaliação dos interesses nacio­
nais em jogo.



Desigualdade de tratamento de estrangeiros residentes 
no exterior não ofende a Constituição

34. Achando-se a sociedade controlada por estrangeiros resi­
dentes no exterior, justifica-se a d istinção, até com maior in­
tensidade, do que no caso de brasile iros ali residentes. O con­
tro le  acionário exercido por estrangeiros, fora do país, não é 
positivam ente igual ao controle de brasile iros, que aqui atuam 
integrados na vida econômica e social da Nação.

Distinção entre brasileiros e estrangeiros residentes 
no país, em lei ordinária. Possibilidade jurídica

35. O art. 153 da Constitu ição vigente, à semelhança de Cons­
titu ições anteriores, refere-se a brasile iros e estrangeiros re­
sidentes no país” .

No art. 9°, item  I, a Lei Magna proíbe à União, aos Esta­
dos, ao D is trito  Federal e aos M unicípios criarem  d istinções 
“ entre b ras ile iros ” .

Na Constitu ição de 1934, essa proibição constava do art.
17, item I, mas com a particularidade de restring ir-se a “ brasi­
le iros natos”. Referindo-se a esse dispositivo, escreve PAULI- 
NO JACQUES: “ De modo especial, convém salientar a inova­
ção que proíbe “ d is tingu ir entre brasile iros natos :  que bem 
traduz o nacionalismo sadio que informa a Constitu ição de 1934, 
perm itindo a d istinção entre brasile iros natos e naturalizados, 
para efe itos c iv is, po líticos e econômicos (Curso de Direito 
Constitucional, 6a. ed. 1970, pág. 146; no mesmo sentido PON­
TES DE MIRANDA, Comentários à Constituição de 1967, vol. IV, 
pág. 705).

A C onstitu ição re tificada pela Emenda constitucional n.° 1 
somente veda a d istinção “ entre brasile iros (art. 9. , item 9), 
adm itindo, im p lic itam ente, maior área de discrirmnaçao entre 
“ b ras ile iros ” e "estrange iros residentes no pais . A norma do 
art. 9.°, item  I, se não contradiz o art. 13 da Lei Magna, entre­
tanto amortece, em relação aos “ estrangeiros residentes no 
país” , a força e intensidade da proteção que lhes assegura o 
art. 153.

As garantias constitucionais também são válidas em rela­
ção aos estrangeiros residentes no país, mas cum grano salis,



justificando-se a discrim inação se não fo r arb itrária, como quan­
do reclamada pelo interesse nacional.

Parece-nos que é esta a interpretação que resulta do con­
fronto  do art. 9, item I, e art. 153 da Constitu ição, que, assim, 
proporciona, no seu próprio texto, elemento de exegese que 
ju s tifica  d istinções, evidentemente não ominosas, entre nacio­
nais e estrangeiros aqui residentes.

A liás, o constitu in te  não podia desconhecer os dados da 
sociologia, que aponta as diferenças, intrínsecas, naturais, as 
diferenças de personalidade, entre nacionais e súditos de ou­
tros Estados. Como adverte AKZIN “ a c ircunstância de te r nas­
cido em país pertencente a uma comunhão étnica e a de te r 
sido educado na mesma ambiência étnica, são fatos que se 
podem denominar h istóricos na vida do indivíduo: como ver­
dadeiros fatos h istóricos, deixam traços indeléveis na persona­
lidade inte ira —  tísica, in te lectua l e moral do indivíduo consi­
d e ra d o .. . "  (La socio logie de Ia nationalité, pg. 16, apud ESPl- 
NOLA e ESPINOLA FILHO, Tratado de Direito Civil Brasileiro, 
vol. V, pág. 84, nota f).

Tendo em v ista  esse aspecto que a sociologia constata, as 
Constitu ições, no seu próprio texto, d istinguem , para certos 
e fe itos, entre nacionais e estrangeiros, estes residentes ou não 
no país. Mas a distinção também se faz na legislação comum, 
quando existem  razões que a justificam .

No d ire ito  pátrio, são numerosos os diplomas da leg is la­
ção ordinária em que se d iscrim ina entre brasile iros e estran­
geiros residentes no país.8

Assim , por exemplo, embora a Constitu ição de 1891 não 
cogitasse do assunto, o Decreto n.° 20.291, de 12 de agosto 
de 1931, conhecido pelo nome de “ lei dos dois te rços", esta­
beleceu, em favor dos brasile iros natos, preferências, na razão 
de 2 /3 , ao trabalho na indústria e comércio.

8 —  Há casos em que a le i d is c rim in a  não só en tre  b ra s ile iro s  res ide n te s  den tro  e fo ra  do 
país ou en tre  b ra s ile iro s  e es tra nge iros  aqu i res ide n te s , senão tam bém , até m esm o, entre 
b ra s ile iro s  natos res iden tes  no te rr itó r io  n a c iona l, quando  há m o tivo  razoáve l pa ra  d is tin g u ir*  
V e ja -se , a p ro p ó s ito , PAULINO  JACQUES, Da igualdade perante a le i, págs. 172 e 198. 0 
T R IB U N A L PLENO do T . J .S .P . ,  na Revista dos Tribunais, vo l. 273, pág. 434, onde se tra ta  
de d isc rim in a çõ e s  en tre  b ra s ile iro s  res iden tes  no país, cons ide radas  não in fr ln g e n te s  do 
p r in c fp io  de iso nom ia  consa g ra do  na C o ns titu ição .



O Decreto-lei n.° 1.400, de 3.6.1939, estatuiu a condição 
de brasile iro  nato ou naturalizado para a obtenção da carte ira 
de m otorista profissional, fundamentando a medida no fato de 
que “ na atual situação de emprego generalizado da motoriza­
ção, importa à segurança nacional, d ispor do maior número pos­
sível de m otoristas profissionais brasile iros, com que se possa 
contar em caso de guerra".

Promulgado na vigência da Carta de 37, o Código de Pesca 
(Decreto n.° 704, de 19.10.1938), mesmo na ausência de texto  
constitucional que o determ inasse, reservou aos brasile iros , 
com exclusão, pois, dos “ estrangeiros residentes no país , “ o 
d ire ito  de exercer e explorar profissionalm ente a pesca e indús­
trias  co rre la tas” .

Registrando a existência desses diplomas da legislação 
ordinária, ESPINOLA e ESPINOLA FILHO o fazem sem aludir, 
nem de leve, a qualquer problema de inconstitucionalidade 
(Trat. VI, pág. 406).

O Código de Contabilidade reserva aos proponentes brasi­
le iros, em igualdade de condições, o d ire ito  de preferência em 
todos os fornecim entos a serem fe itos  às repartições públicas 
federais (art. 742). E essa preferência que, em últim a análise, 
importa em d iscrim inar entre brasile iros e estrangeiros aqui 
residentes, fo i considerada legítim a, sobre o fundamento de 
basear-se em interesse público e preponderante (Cf. Sentença 
do Dr. Raimundo Ferreira de Macedo, in Revista de Direito Ad­
ministrativo, vol. 15, pág. 220).

Não cabe, portanto, o argumento de que a d istinção entre 
brasile iros e estrangeiros', residentes no país, somente é admis­
sível quando a Carta Magna expressamente o autorizar. A desi­
gualdade de tratam ento —  (é o que se colhe da tradição do nos­
so d ire ito  e do próprio conceito ju ríd ico  de igualdade) —  é 
sempre possível quando existe  um m otivo razoável para o tra ­
tamento desigual.

Não se pode, no caso, questionar na esfera adm in istra tiva
a razoabilidade da providência estabelecida pelo D e c re to .........
n.° 64.345/69, que tem  a seu favor a presunção de que, para



editá-la, o Poder Executivo analisou todas as repercussões que 
sua execução te ria  no desenvolvim ento da Engenharia brasi­
leira 9.

D istinguindo entre sociedades de consultoria técnica e de 
engenharia, controladas por brasile iros, e sociedades da mesma 
espécie, controladas por estrangeiros residentes no país, para 
e fe ito  de acesso aos contratos adm in istra tivos da União, o De­
creto n.° 64.345 não o fez de modo arb itrá rio , mas indicando, na 
sua ementa, que para tanto se baseou no interesse do desenvol­
v im ento da Engenharia nacional.

A d istinção que o Decreto fez entre sociedades nacionais, 
controladas por brasile iros, e sociedades, também nacionais, 
sob o contro le de estrangeiros, residentes no Brasil, não pode, 
conseguintemente, ser arguida de inconstitucional, por violação 
do princíp io de isonomia, uma vez que não é idêntica a situação 
dos indivíduos que exercem o respectivo contro le —  uns es­
trangeiros, aqui residentes, em vias de maior ou menor adapta­
rã o  às condições do país, outros brasile iros, já marcados, pelo 
nascimento ou pelo abandono vo luntário  da cidadania de ori­
gem, com um grau ótimo ou sumamente elevado de integração 
na vida da, Nação.

Desigualdade de tratamento de estrangeiros 
no direito francês

36. A discrim inação, em dados casos, entre nacionais e es­
trangeiros, residentes no país, ocorre, não só no Brasil, mas em

9 —  A n a lisando  d iversas dec isões p ro fe rid a s  p o r tr ib u n a is , no â m b ito  in te rn a c io n a l, JEAN 
CH AR PEN TIER chega à segu in te  co n c lu sã o :

"T o u te  in é g a lité  de tra itm e n t en tre  na tio naux e t é tra nge r n ’est donc pas d is c rim in a - 
to ire ; n ’ est d is c r im in a to ire  que le tra itm e n t im posé  à 1’é tra nge r pa rce  q u ' iI est é t ra n g e r . . .

A ss im , " p o u r  qu ’ une m esure de n a tio n a lis a tio n  d is c r im in a to ire  s o it  i l l ic ite ,  II ne s u ff it  
pas q u 'e lle  dé favo rise  un é tra n g e r à ra ison de sa n a tio n a lité , i l  fa u t en ou tre  q u ’e lle  s o it 
in sp iré e  pa r un sen tim en t de m a lve illa n ce  à 1’égard  de ce tte  n a tio n a lité  —  d is c r im ln a tlo n  
d o lo s iv e " .

E, dessarte , "o n  c o iç o it  Ia d is c r im in a t io n . . .  com m e une m esure in sp iré e  pa r un sen­
t im e n t de m a lve illa n ce  ú 1’égard  de Ia n a tio n a lité  de 1’en tre p re n e u r é tra nge r au lieu  d ’ô tre  
im posée  par les nécess ités de Ia p o lit iq u e  é c o n o m iq u e " (De Ia non d is c r im in a tio n  dans 
les inves tissem ents , in Annuaire française de Droit International, 1963, Paris, C entre  Na­

t io n a l de Ia R echerche s c ie n tifiq u e  1964, págs. 47, 49 e 50).
Acen tua , a inda , CH AR PEN TIER que, em fa vo r da m ed id a  d is c rim in a tó ria , m llita  uma 

n a tu ra l p resunção  de le g itim id a d e , cabendo, p o r isso , ao e s tra n g e iro  p rova r a i l ic i tu d e  da 
d isc rim in a çã o , in c lu s ive  que o Poder, que a es tabe leceu , tenha  a g ido  com  a in ten ção  d® 
p re ju d ica r. "E n  réa lité , i l  fau t, con fo rm é ren t au p r in c ip e  gén é ra l d e  Ia bonne fo i, p résum er 
q u ’ une m esure de n a tio n a lis a tio n  est ré g u liè re , m ême s i e lle  ne fra p p e  que des é trangers ; 
c ’est don c  le dem andeur q u i aura Ia charge  de Ia preuve de Ia d is c r im in a t io n " ;  sendo  certo  
que "1 ’ in te n tio n  de nu ire  est n é c e s s a ire . . .  pou r v ic ie r  1’o p é ra t io n "  (op. c it . ,  pág. 51).



Estados cuja constitu ição também afirm a o princíp io da igual­
dade de todos os homens (inclusive, pois, dos estrangeiros) pe­
rante a lei.

Na França, o preâmbulo da Constitu ição de 1946 reafirmou 
“ solenemente os D ire itos e as Liberdades do Homem e do Ci­
dadão consagrados pela Declaração de D ire itos de 1789 e os 
princípios fundamentais reconhecidos pelas leis da República” .

A Constitu ição de 1958 proclama “ o apego do povo francês 
aos D ire itos do Homem, defin idos pela Declaração de 1789, con­
firm ada e completada pelo preâmbulo da Constitu ição de 1946".

A Constitu ição de 1875 se absteve de invocar expressa­
mente os princíp ios das Declarações. Mas como acentua MAR- 
CEL SIBERT, “ Ia C onstitu tion de 1875 les présuppose” (La Cons- 
titution de Ia France, 1945, pág. 27). “ Aussi bien, depuis long- 
temps, les principes des Déclarations avaient ils acquis Ia va- 
leur d'un dogm e” (Ibid., pág. 68). Entre esses dogmas estava 
“ L’Égalité devant Ia lo i"  (loc. c it).

Após a C onstitu ição de 1958, como mostra JACQUES 
GEORGEL, o Conselho de Estado, na França, tem fe ito  expressa 
referência à Declaração dos D ire itos do Homem de 1789. Ana­
lisando esses pronunciamentos, conclui esse escrito r que “ sous 
quelque aspect qu ’on envisage le Préambule, on se trouve con- 
du it à lui a ttribuer une valeur de règle constitu tione lle  et non 
de sim ple référence sentim entale . La France veut demeurer le 
pays des Dro its de rH om m e" (Aspects du Préambule de La 
C onstitu tion  du 4 Octobre 1958, in Revue du Droit Public et de 
Ia Science Politique jan. fev. 1960, pág. 101).

Sem embargo, porém, de inscrever-se a igualdade de todos 
perante a lei entre os princíp ios constitucionais do Estado fran­
cês, numerosos são os casos em que, na França, a lei, o regula­
mento e os “ cahiers de charges" d iscrim inam  entre nacionais 
e estrangeiros, residentes no país.

“ Na França libérrim a, escreve JOSÉ DUARTE, a lei das lo­
cações de prédios houvera em consideração a nacionalidade 
do proprie tário  e dp locatário (le i de 1 de abril de 1926, de 30 
de ju lho de 1926 e 22 de abril de 1927). Isto sem embargo dos 
tratados de com ércio, assegurando a igualdade de tratam ento 
aos estrangeiros, que eram assinados e ce lebrados” (Rev. Fo­
rense, vol. 96, pág. 646).



0  Decreto de 17 de junho de 1938 proibiu que os estran­
geiros exercessem na França uma atividade com ercial ou indus­
tria l se, no país de origem, os franceses não são adm itidos a 
exercer a mesma profissão.

O estrangeiro, mesmo residente, não pode ser d ire to r de 
cooperativa agrícola (Ord. de 12.10.1945), nem d ir ig ir  um grê­
mio ou cassino, ou ser empregado numa sala de jogo (Lei de 
15.6.1907).

Os trabalhos ambulantes só podem ser exercidos pelo es­
trangeiro após 5 anos de residência (Lei de 6 .7.1912; Decreto 
de 30.10.1935).

A lei de 26 de novembro de 1873 subordinou a proteção ao 
nome com ercial, para o estrangeiro, à reciprocidade diplom á­
tica  ou legislativa (Cf. H. BATTIFOL, Traité Élémentaire de Droit 
International Privé, 2a. ed, 1955, pág. 208).

Como já se viu, mesmo na ausência de texto  expresso, 
desde que a cláusula de exclusão conste do “cahier des char­
ges” , os estrangeiros não têm acesso às concorrências públicas.

Inobstante, pois, o princíp io de isonomia, proclamado pela
jurisprudência, a discriminação entre estrangeiros e nacionais, 
com vistas à proteção econômica e social dos ú ltim os, é assaz 
freqüente no d ire ito  francês.

Discriminação entre nacionais e estrangeiros no direito 
norte-americano

37. A décima quarta emenda da Constitu ição dos Estados Uni­
dos dispõe que “ nor shall any State deprive any person o f life. 
liberty , or property, w ithou t due process o f law; nor deny to any 
person w ith in  its ju risd ic tion  the equal protection o f the la w '-

Trata-se, na lição de STORV, da enunciação, sob outra rou­
pagem, do princíp io da igualdade de todos perante a lei. “ It is a 
form al declaration of the great princip ie  tha t has been jus tly  
said to pervade and animate of government, tha t ali are equal 
before the law " (Commentaries on the Constitution of the Uni­
ted States, Boston, 1873, vol. II, § 1960).



Referindo-se à 14a. emenda, acentua T.H. HEALY: “ II faut 
remarquer que cette clause de Ia C onstitu tion ne se lim ite  pas 
aux nationaux, mais sapp lique  à toutes personnes" (La Condi- 
tion  ju rid ique de le tra n g e r spécialem ent aux États-Unis, in Re- 
cueil des Cours, t. 27, ano 1929, pág. 447).

Apesar disso, como mostra HEALY, no artigo citado, nos 
Estados Unidos, “ comme dans tous les pays, il existe certaines 
d ifférences entre le d ro it et Tobligation des étrangers et ceux 
des nationaux" (Cf. op. cit., pág. 447).

Numerosas são as restrições impostas aos estrangeiros 
nos diversos Estados da Federação norte-americana, embora 
sofrendo m odificações através dos tempos.

De começo, os estrangeiros não gozavam do d ire ito  de 
testar, não podendo, em conseqüência, legar sua propriedade 
nem mesmo a um cidadão estadunidense. Quando um estran­
geiro fa lecia intestado, a sua propriedade passava ao Estado.

No Distrito de Columbia, que se encontra diretamente sob
a ju risd ição do governo federal, não havia, de início, d istinção 
entre nacionais e estrangeiros no que respeita à aquisição de 
terras. As le is de 1830 e 1836 tratavam estrangeiros e nacionais 
em pé de igualdade. “ PIus tard, Ia législation ne concédait des 
dro its  quaux nationaux ou aux individus qui avaient déclaré 
leur íntention d acquerir Ia nationalité  américaine (HEALY, op. 
c it., pág. 449).

Em decisão de 1923, proferida no caso Terrace vs. Thomp­
son, a Suprema Corte proclamou que “ Ia lég is la tion d'État s ’ap- 
p liquant également et uniformément à tous les étrangers en
les privant du d ro it de posséder des biens fonciers, ne consti- 
tue pas une privation arb itra ire  de Ia liberté  ni de. Ia proprieté, 
et n 'est pas en contravention avec les d ispositions de Ia C onsti­
tu tion  fédéra le " (HEALY, op. c it. pág. 460).

Decidiu, ainda, no mesmo caso, a Suprema Corte que 
T É ta t peut déterm iner d iscrétionna irem ent sa propre po litique 
dans les affa ires publiques, et les mesures qu il juge nécessai- 
res pour sa protection et le maintien de Ia sécurité, de Ia paix 
et du bon ordre de son peuple. La clause d égale protection 
n 'in te rd it pas à Ia loi de l ’État toute d is tinc tion  entre nationaux 
et é trangers" (HEALY, op. c it., pág. 462).



No Estado de Nebraska “ os estrangeiros não podem consti­
tu ir  maioria num conselho de administração, nem te r a maioria 
das ações de uma associação organizada para possuir ou que 
possui bens im obiliários, e ditas associações não podem eleger 
estrangeiros como membros executivos ou d ire to res" (ibid., 
pág. 466).

“ Un certain nombre d'États, parmi lesquels se trouve Ia 
Californ ie, ont édicté une lég is la tion  spéciale in terd isant aux 
“ corporations" dont les actionaires sont étrangers, d ’acquerir et 
de posséder de biens fonciers. Ces lois étab lissent en général 
le pourcentage dactiona ires  étrangers qui est autorisè, et cer- 
taines étab lissent une d is tinc tion  entre les étrangers admissi- 
bles à Ia naturalisation et ceux qui ne le sont pas” (ib., pág. 469).

No caso Heim vs. McCall, a Suprema Corte dos Estados 
Unidos aprovou a lei de um Estado que proibia o emprego de 
estrangeiros como trabalhadores em obras públicas do Estado. 
A Corte declarou que era esta uma restrição razoável, uma vez 
que as obras públicas pertenciam ao Estado e aos seus cida­
dãos, e que era justo exclu ir os estrangeiros de ta is obras” 
(Cf. HEALY, op. cit., pág. 474).

A lém  dessas restrições, aqui dadas em caráter exem plifi- 
cativo, outras existem , ou existiram , quanto ao d ire ito  dos es­
trangeiros na grande nação norte-americana.

Também ali o princíp io de isonomia, inscrito  na C onstitu i­
ção, não impede se façam d istinções entre nacionais e estran­
geiros residentes no país, quando a d iscrim inação se funda em 
m otivo razoável, como seja, num interesse público relevante 10'

Constitucionalidade do Decreto n.° 64.345

38. D istinguindo, por um lado, entre sociedades estrangeiras 
e nacionais, e, por outro, entre sociedades nacionais (regular­
mente organizadas e sediadas no Brasil), umas controladas por 
b rasile iros residentes no país, e, outras, por estrangeiros ou bra­
s ile iros, residentes no exterior, o autor do Decreto n.° 64.345/69

10 —  Não só  r a  França e nos Estados U n idos oco rrem  d isc rlm inaçS e s  en tre  n a c io n a is  e 
e s tra nge iros . T ra ta -se  de fenôm eno assaz freq üôn te  e d ifu n d id o .

“ Dans ce rta ins  Etats com m e au Danem ark, d iz  CH AR PEN TIER, ou les lo is  ne d is tin -  
guent en tre  na tio naux  e t é tra nge rs , aucun perm is d 'e x p lo ta tio n s  de ressources hydrau liQ ueS 
n 'a , en fa it, ja m a is  été a cco rdé  à des é trangers . Or, ce  p o u vo ir d is c ré tio n a ire  ne jo une  PaS 
seu lem en t à p ropos de ressources n a tu re lle s . . .

"O n peut enfin relever que de nombreux pays exigent une participation m ajoritalre d® 
capitaux nationaux dans Ia plupart des entreprises économiques (op. c it . ,  pág. 43).



o fez tendo em vista  o interesse do desenvolvimento da tecnolo­
gia brasile ira, no setor da Engenharia nacional.

O princíp io da igualdade de todos perante o Legislativo, o 
Executivo e o Judiciário não impede, como se viu, tanto no Bra­
s il, como noutros Estados em que o princíp io vigora em toda a 
sua plenitude conceituai, se façam distinções entre nacionais 
e estrangeiros, ou entre sociedades controladas por nacionais 
ou estrangeiros, quando existe m otivo razoável.

Nos ajustes diretos da Adm inistração, a escolha do co- 
contratante está dentro dos lim ites  de sua discricionariedade. 
Nenhuma empresa individual ou coletiva pode alegar ofensa a 
d ire ito  sub jetivo seu, por não te r sido e leita para o contrato 
adm in istra tivo.

No caso de lic itação, o edital é a' lei do procedimento lic i­
ta tório  e do contrato a conclu ir. Fixadas, no edital, as condiçoes 
de participação na lic itação (art. 130, III, do Decreto lei .. 
n.° 200/67), só terão acesso a ela os que preencherem os re­
qu is itos estabelecidos, desde, evidentemente, que não envol­
vam discrim inações personalistas, arb itrárias e odiosas

O edital pode e deve estabelecer m otivos de exclusão, não 
só com base em razões técnicas e financeiras, senão tambem 
no interesse da preservação da moralidade da Adm im straçao, 
ainda que a lei não se re fira  explic itam ente a esses aspectos.

Havendo razões de peso, fundadas na salvaguarda da se­
gurança ou do desenvolvimento tecnológico, economico e social 
do país, nada obsta que o Poder Executivo, incumbido de aplicar 
a lei das lic itações no âmbito adm in istra tivo, a complemente 
por via regulamentar, determ inando, com base no interesse na­
cional, as hipóteses de exclusão a serem especificadas no edi­
tal da concorrência.

A constitucionalidade, de par com a legalidade do Decreto 
n.° 64.345/69, parece inquestionável, não cabendo as empresas, 
excluídas das contratações adm in istra tivas da União, o d ire ito  
de partic ipar de suas lic itações e dos seus contratos, de que, 
Por m otivo relevante, foram afastadas.

11   «  j_  o r. «.V, item  i | i  lu s t i f ic *  o e n te nd im en to  que à m a té ria  fo i dada, em
«®*®Tpelo M in ls lro  ^Ü jA LM A  DA C U N H A  M ELO : as cond ições  do e d ita l d a o e r t a  nos c a s o ,
^  co n c o rrê n c ia  p ú b lica , sSo fo rm u ladas pe la  Adm  m straçâo  ^R E D O  FERNANDES VE-
C ód igo  de C o n ta b ilid a d e  P ú b lica . É a liçS o  dos tra ta d is ta s . RECAREDO FERNANDES VE 
L A S C O  Dor e xem olo  ressa lta  que o pliego de condiciones f ic a  ao nu to  do A d m in is t ra d o r .. .  
S i  d ° i i n Pç 8 e s  õ m l n o s a T  dis“ inqç5es vedadas p o r le i. p o s s ib ilita m  rec lam o  do  p re tenden te
4 c o n c o rrê n c ia "  (Rev. D lr. Adm., vo l. 37, pág . 300).
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