DIREITO E JURISPRUDENCIA

DOUTRINA

" Natureza juridica da concorréncia publica

Nocao elementar

NICIANDO o presente estudo em que se pro-

curara saber da natureza juridica da concor-
réncia publica, cumpre-nos, antes de tudo, formu-
lar uma nogao désse instituto de direito adminis-
trativo. s

Procedimento preparatério pelo qual o Estado
seleciona o particular que com éle queira e possa
contratar, a concorréncia publica busca sempre a
realizacdo de um servico, para o poder publico,
por quem nao sO apresente vantagens mas o ma-
ximo de idoneidade que a incumbéncia requer.

A concorréncia publica é um instituto que pre-
cede a certos contratos, e, como tal, se tem como
providéncia indispensavel (1). Estendé-la a
grande perte dos contratos que se celebrem com o
Estado é exagerar o seu fim por desconhecer sua
causa. Cumpre, portanto, ter em vista que a ra-
zao de ser da instituicdo esta na pressuposicao de
que, como medida de moralidade, ela é meio ha-
bil de obter o melhor de quem seja apto e assim
bem servir zos utentes dos servicos, ou seja, o
publico (2).

A concorréencia publica é um procedimento pre-
paratério. Procedimento, por constar de uma sé-
rie de atos conexos e dirigidos a um fim comum;
preparatorio, por visar a realizacao de um con-
trato, que é o seu fim.

A lei, especificando os casos em que a sua obri-
gatoriedade é expressamente imposta a adminis-
fracao publica, estabelece uma vinculacao e nao
deixa livre ao Estado fazé-la ou nao a fazer. Des-
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tarte, a concorréncia publica é um procedimento
administrativo  vinculado. Procedimento, por

(1) A concorréncia ptblica nao se exige apenas para
a execucao de servicos e obras piiblicas.

(2) E’ evidente o exagéro do art. 80 da lei n° 2.484%,
de 1935 do Estzdo de Sao Paulo (Lei Organica dos Mu:
nicipios) ao exigir concorréncia ptblica para o contrato
re'ativo a publicacao de leis e atos municipais.
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constar de uma série de atos conexos e dirigidos
dirigidos a um fim comum : administrativo, por
ser um procedimento da administracao publica;
vinculado, em oposicao ao discriminario, porque
naquele ndao ha alternativa e neste ha, entre fa-
zé-la ou nao a fazer (3).

A prescricao legal impositiva do instituto par-
te do pressuposto de que éle atende a moralidade
da escolha de candidatos para convengoes espe-
ciais com o Estado. Por isso, nao é valido o ne-
gocio feito, independentemente de concorréncia
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publica, quando esta é exigida. Mais claramente :

‘a concorréncia publica é a condicao da validade

do negécio que ela precede (4).

Ora, quando um negécio é condicionado a outro
ato ou a procedimento, éste ou aquéle tem, em
relacao ao mesmo, funcao integradora. O negé-
cio, portanto, nao tem fisionomia auténoma, para
os efeitos legais, se realizado independentemente
de concorréncia ptblica, pois, toma a feicao de
um ato complexo (5).

Elementcs gerais de concorréncia puiblica

O instituto da concorréncia publica pode ser
considerade como um todo, ou como uma série de

(3) Cf. MICHOUD: “Le pouvoir discretiornaire’’,
pgs. 18 e sgs.

(4) O vocabulo condicao, no texto, segue o critério
objetivo e nao o subjetivo. Como tal é uma clausula aces-
séria da declaracao da vontade e nac evéntuo futuro e in-
certo.

(5) Discutem os escritores sobre se os atos de que da-
pende um ato complexo o integram simplesmente ou cons-
tituem condicao resolutiva da sua ineficacia (Cf. ZANO-

BINI : “Corso di Diritto Administrativo’”, 1, pgs. 293-297,
onde cita copiosa bibliografia respeitante do assunto. ,

Posta de lado a alta indagagdo que o assunto provoca,
parece claro que, ainda aqui, a palavra condicao esta sen-
do usada no sentido objetivo, isto é, no sentido de aces-
sorio da declaracao principal da vontade. Em todo caso,
a prevalecer a teoria que vé no ato, um integrador da
condigao, todo ato complexo é de complexidade desigual
porque na série dos atos de que depende as vontades saa
desiguais, :
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atos preparatérios e conexos tendentes a um fim
comum.

No primeiro aspecto, seu elemento imediata-
mente precedente é a lei que lhe da a feicdo de
ato vinculado; no segundo, os atos que dela par-
ticipam variam de espécie a espécie, podendo ser
sobretudo : a publicacdo do edital, a inscricao de
candidatos, a recep¢ao da garantia para o contrato
futuro e o pregao do vencedor.

Além désse elemento antecedente, existe o me-
diato que é o principio de moralidade que leva o
legislador a exigir a concorréncia pablica. O seu
exame, nos casos concretos, nao interessa ao cum-
pridor da lei, pois éle deve abrir a concorréncia
publica, embora reconhega, em dada hipodtese, a
sua inutilidade como critério moralizador.

3

Diferente é o significado dos elementos consti-
tutivos. Estes pearticipam fundamentalmente da
concorréncia publica. Sao : os sujeitos e o objeto.

Entre os primeiros, apontam-se: 1) o Estado;
2.°) os inscritos a concorréncia publica no prazo
estabelecido pelo edital (6).

O objeto da concorréncia puablica é fazer um
contrato, depois de ser verificado que o candidato
apresentou propostas mais proximas possiveis das
ofertas que o edital contém. Ora, comp o fim da

concorréncia publica é o mesmo, o objeto em tal
instituto se confunde com o seu fim.

O elemento subseqiiente da concorréncia pa-

blica é a realizacao do contrato a que ela diz res-

peito. Por conseqiiéncia, nao passa de mero efei-
to de que a concorréncia vencida é causa eficien-
te. Mas, visto em conjunto, o contrato é o objeto
e é o fim da concorréncia.

O contrato que se segue, resulta de alguém ha-
ver vencido a concorréncia publica, ou seja, re-
sulta de se haver reconhecido que as suas propos-
tas tiveram a mais possivel coincidéncia com as
ofertas.

(6) Na concorréncia publica, encerrado o prazo para
a inscri¢ao, ndo mais sao admitidos a ela os retardatarios.
Depois do encerramento, ha um nGmero certo de candida-
tos (sujeitos) do qual saird o sujeito determinado, isto &,
o vencedor, em virtude de suas propostas se aproximarem
mais das clausulas constantes do edital. Feito o pregio e

comparecendo o vencedor, com o sinal, o contrato esta
fechado.

Do exposto deduz-se que a concorréncia puablica termina
com a determinacao do sujeifo, entre tantos quantos se-
jam .0s legalmente inscritos para nela tomar parte.

Nesta altura, é forcoso conhecer a importancia
do edital, ja como meio de publicidade, ja como
assento dos direitos e obrigacoes de ambas as par-
tes. Ele é o instrumento da concorréncia publi-
ca: divulga o prazo para a inscricao, estabelece
as condicoes do negocio e da outras providéncias
que nao devem faltar, para o conhecimento com-
pleto do negécio, tanto como satisfacao ao publi-
co, quanto como orientacao dos concorrentes.
Visto que néle também se encontram clausulas-
tipicas, deve entender-se que estas valem como

clausulas que vigoram durante a execucao do con-
trato (7).

Solucao da concorréncia ptblica

Todo aquéle que, vencendo uma concorréncia
publica, por atos de que se deduza o seu consen-
timento, durante o pregao, aceita as clausulas
constantes do edital, adere ao contrato. Em tal
momento, surge o ponto origindrio da conven-
¢ao: “in idem duorum placitum consensus”. Ver-
dade € que a adesdo tem como precedente a mais
perfeita harmonia entre as ofertas do edital e as
propostas do vencedor que, comparecendo ao pre-
gao, anuiu ao contrato a ser proclamado vitorio-

80 na concorréncia publica. Que é que tudo isso
nos sugere ?

Um embate de ofertas e propostas técnicamen-
te lembra as policitacoes. Mas, sem duavida, o
instituto que estudamos tem tracos analogos aos
da figura juridica do leilao. Neste e na concorrén-
cia publica, proponente por proponente merece a
atencao de quem deve examinar as propostas.
Todavia, enquanto no leildo a coisa é vendida ao
licitante que, a juizo do leiloeiro, melhor lanco der,
na conqorréncia puablica, nem ha coisa por dar,
nem se visa o melhor preco, senao a maior con-

(7) De um edital devem constar: a) todas as exigen-
cias referentes aos requisitos a serem preenchidos pelo
futuro contratante, como por ex., as das provas de ido-
neidade, habilitacao profissional, a fianca, a prova de qui-
tacao com a Fazenda Piblica, que devem ser apresenta-
das; b) os direitos e obrigacGes de ambas as partes.

Entre os direitos e obrigacdes, cumpre distinguir os
que, por constarem da lei, dispensam trasladacdao para as
clausulas (obrigacGes legais ou imediatamente legais) e
as que se vasam em clausulas-tipo (obrigacdes convencio-
nais ou mediatamente legais). Os primeiros podem ser
omitidos e, quando muito, a remissio a éles ja é supér-
flua; os dltimos, desde que ndo sejam contrarios a lei,
nao devem ser omitidos porque estabelecem condicoes es-
peciais e proprias do contrato a que se reporta a concor-
réncia publica.
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formidade com o destino do servico a ser feito,
isto é, a utilidade para o povo.

Comp conciliar a figura da concorréncia publi-
ca com o leilao, se naquela nao ha lancos e se nes-
te, embora os sujeitos sejam indeterminados, éles
sao em ntmero certo? Imaginaremos que a con-
corréncia publica é um leilao-mtido, e se a meta-
fora passar, prosseguiremos.

Quanto a natureza juridica do leildao, ha quem
possa ver em cada lanco um contrato feito com
cada licitante condicionado a outro de melhor
vantagem, até chegar ao ultimo. Mas, o que pa-
rece mais légico é que o leildao constitui apenas
uma sucessao de ofertas e propostas, até atingir
a melhor delas, momento em que, se se trata de
leilao de imovel, o licitante vitorioso celebra no
local um “pacto de contrahendo” que s6 é cum-
prido com a compra da coisa, por escritura publi-
ca e traslado de dominio pelo registo, e se se tra-
ta de leilao de moével, o licitante vitorioso realiza
diretamente no local a compra da coisa, a qual ou
se completa pela tradi¢do posterior ou imediata.

Ora, observe-se que: 1.°) na concorréncia pa-
blica a conformacdo das ofertas e propostas ndo
é publica, embora a sua revelacao deva ser, e no
leilao ela é puablica e rapida; 2.°) na concorrén-
cia publica, o contrato que dela se._segue versa
sobre servicos e nao sobre coisas. Entretanto, ha

PARECERES

CARGO PUBLICO — PROVIMENTO — CON-
CURSO — INTERINIDADE E EFETIVA-
CAO DOS PROFE$SORES DA FACUL-
DADE NACIONAL DE FILOSOFIA

— A inscricao “ex-officio” do interino em
concurso nao é direitc ou privilégio, mas uma
obrigacao, um 6nus impdsto por lei, sanciona-
do com a pena de demissao.

— A interinidade nao pressupbs capacida-
de, ja que a efetivacao fica na dependéncia
de uma comprovacao posterior de competén-
cia em ccncurso.

— A presuncao de capacidade somente se

pode estabelecer por lei especial, derrogaté-
ria do direito comum.

um ponto a assinalar, como comum as duas figu-
ras : no leilao de iméveis e na concorréncia pabli-
ca, os vencedores tém, em conseqiiéncia das duas
figuras, uma obrigacao pessoal. No leilao de imé-
vel, a obrigacao de fazer se resolve com a assina-
tura da escritura publica de compra, tal qual ocor-
re no compromisso de compra e venda; na con-
corréncia publica, a obrigacao de fazer se re-
solve com a assinatura do contrato de que se se-
gue a realizacao de um servico por incumbéncia
do Estado.

Cceonclusao

Os doutos dirao melhor. Da breve comunica-
¢ao, que esboca um tema realmente tentador con-
cluimos :

1.° que a concorréncia publica nao é um ato,
mas uma sucessao de atos conexos e tendentes a
um fim, ou seja procedimento;
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2.°) que, como procedimento,. ela é vinculada,

porque nao é licito a A.F'. deixar de fazé-la, quan-

do a lei a exige;

3.°) que, como procedimento antecedente de
um contrato, da a éste a feicdo de ato complexo;

-

4.2) que a sua conseqiéncia é um contrato de
adesao, isto é, a anuéncia a éste contrato importa
na submissdo a possivel distribuicao desigual de
direitos e obrigacGes entre as partes contratantes.

— Interpretacao dos arts. 17 e 273 do
I

PARECER

Pelo oficio n.° 1992/45-S/1811, de 6 de junho de 1945,
o Sr. Reitor da Universidade do Brasil, levou ao conheci-
mento do Exmo. Sr. Ministro da Educagdo e Satde, a
situagdo criada na Faculdade de Filosofia da Universidade,
ao serem preenchidas em carater definitivo as cadeiras
desta Gltima Faculdade, situacdo que decorre da peculiari-
dade de certas cadeiras novas no curriculum das Faculda-
des brasileiras.

Para atender a essa situagao nomeou o Govérno diver-
sos professores em carater interino, professéres que vém
regendo as cadeiras para as quais foram nomeados.

Por aviso n.° 492, de 5-9-45, o Excelentissimo Senhor
Ministro da Educagdo comunica haver aprovado éste pa-
recer.
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