
DIREITO E JU R ISPR U D ÊN C IA

DOUTRINA

Natureza jurídica da concorrência pública

Noção elementar

I NICIA NDO o presente estudo em que se pro
curará saber da natureza jurídica da concor
rência pública, cumpre-nos, antes de tudo, formu

lar um a noção dêsse instituto de direito adminis
trativo . '

Procedim ento preparatório pelo qual o Estado 
seleciona o particular que com êle queira e possa 
contratar, a concorrência pública busca sem pre a 
realização de um serviço, para o poder público, 
por quem não só apresente vantagens mas o m á
ximo de idoneidade que a incumbência requer.

A concorrência pública é um instituto que pre
cede a certos contratos, e, como tal, se tem como 
providência indispensável (1 ) -  Estendê-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 
zão de ser da instituição está na pressuposição de 
que, como m edida de moralidade, ela é meio há
bil de obter o m elhor de quem seja apto e assim 
bem servir eos utentes dos serviços, ou seja, o 
público ( 2 ) .

A concorrência pública é um procedimento pre
paratório . Procedimento, por constar de uma sé
rie de atos conexos e dirigidos a um fim comum; 
preparatório, por visar a realização de um con
trato, que é o seu fim .

A lei, especificando os casos em que a sua obri
gatoriedade é expressam ente imposta à adminis
tração pública, estabelece um a vinculação e não 
deixa livre ao Estado fazê-la ou não a fazer. Des
tarte, a concorrência pública é um procedimento 
adm inistrativo vinculado. Procedimento, por

(1 ) A concorrência púb*ica não se exige apenas p a r a  
a execução de serviços e obras públicas.

(2 ) E ’ evidente o exagero do a rt. 89 da lei n.° 2.481, 
de 1935 do E st;d o  de São Paulo (Lei Orgânica dos M a 
nicípios) ao exigir concorrência pública para o contraio 
re‘ativo à publicação de leis e atos m unicipais.

F e r n a n d o  M e n d e s  d e  A l m e id a

constar de uma série de atos conexos e dirigidos 
dirigidos a um fim comum : administrativo, por 
ser um procedimento da adm inistração pública; 
vinculado, em oposição ao discriminário, porque 
naquele não há alternativa e neste há, entre fa
zê-la ou não a fazer ( 3 ) .

A prescrição legal impositiva do instituto par
te do pressuposto de que êle atende à moralidade 
da escolha de candidatos para convenções espe
ciais com o Estado. Por isso, não é válido o ne
gócio feito, independentem ente de concorrência 
pública, quando esta é exigida. M ais claram ente : 
a concorrência pública é a condição da validade 
do negócio que ela precede ( 4 ) .

Ora, quando um negócio é condicionado a outro 
ato ou a procedimento, êste ou aquêle tem, em 
relação ao mesmo, função in tegradora. O negó
cio, portanto, não tem  fisionomia autônoma, para 
os efeitos legais, se realizado independentem ente 
de concorrência pública, pois, tom a a feição de 
um ato complexo ( 5 ) .

Elementos gerais de concorrência públha

O instituto da concorrência pública pode ser 
considerado como um todo, ou como uma série de

(3 ) Cf. M ICH OU D  : “Le pouvoir d iscretio rnaire” , 
pgs. 18 e sgs.

(4 ) O vocábulo c o n d iç ã o , no texto, segue o critério 
objetivo e não o subjetivo. Como tal é uma cláusula aces
sória da declaração da vontade e não evêntuo futuro e in
certo.

(5 ) Discutem os escritores sôbre se os atos de que da- 
pende um ato complexo o integram  simplesmente ou cons
tituem  c o n d iç ã o  r e z o lu tiv a  d a  sua in e f ic á c ia  (C f. Z a n o - 

BINI : “ C o rs o  d i  D i r i t t o  A d m in is t r a t iv o " , I ,  pgs. 293-297, 
onde cita copiosa bibliografia respeitante do assunto.

Posta de lado a alta indagação que o assunto provoca, 
parece claro que, ainda aqui, a palavra c o n d iç ã o  está sen
do usada no sentido objetivo, isto é, no sentido de aces
sório da declaração principal da vontade. Em  todo caso, 
a prevalecer a teoria que vê no ato, um integrador da 
condição, todo ato complexo é de complexidade desigual 
porque na série dos atos de que depende as vontades são 
desiguais.

(
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stos preparatórios e conexos tendentes a um fim 
com um .

No primeiro aspecto, seu elemento im ediata
m ente precedente é a lei que lhe dá a feição de 
ato vinculado; no segundo, os atos que dela par
ticipam variam de espécie a espécie, podendo ser 
sobretudo : a publicação do edital, a inscrição de 
candidatos, a recepção da garantia para o contrato 
futuro e o pregão do vencedor .

Além dêsse elemento antecedente, existe o me- 
diato que é o princípio de m oralidade que leva o 
legislador a exigir a concorrência pública. O seu 
exame, nos casos concretos, não interessa ao cum 
pridor da lei, pois êle deve abrir a concorrência 
pública, embora reconheça, em dada hipótese, a 
sua inutilidade como critério m oralizador.

Diferente é o significado dos elementos consti
tutivos. Êstes participam  fundam entalm ente da 
concorrência pública. São : os sujeitos e o ob je to .

E ntre os primeiros, apontam-se : 1) o Estado;
2.°) os inscritos à concorrência pública no prazo 
estabelecido pelo edital ( 6 ) .

O objeto da concorrência pública é fazer um 
contrato, depois de ser verificado que o candidato 
apresentou propostas mais próximas possíveis das 
ofertas que o edital contém . Ora, como o fim da 
concorrência pública é o mesmo, o objeto em tal 
instituto se confunde com o seu fim .

O elemento subseqüente da concorrência pú
blica é a realização do contrato a que ela diz res
peito. Por conseqüência, não passa de mero efei
to de que a concorrência vencida é causa eficien
te . Mas, visto em conjunto, o contrato é o objeto 
e é o fim da concorrência.

O contrato que se segue, resulta de alguém ha
ver vencido a concorrência pública, ou seja, re
sulta de se haver reconhecido que as suas propos
tas tiveram  a mais possível coincidência com as 
o fertas.

(6 ) Na concorrência pública, encerrado o prazo para 
a inscrição, não mais são admitidos a ela os retardatários. 
Depois do encerramento, há um número certo de candida
tos (sujeitos) do qual sairá o sujeito determinado, isto é, 

o vencedor, em virtude de suas propostas se aproximarem 
mais das cláusulas constantes do edital. Feito o pregão e 
comparecendo o vencedor, com o s in z l, o contrato está 
fechado.

Do exposto deduz-se que a concorrência pública term ina 
com a determinação do s u je ito , entre tantos quantos se
jam os legalmente inscritos para nela tom ar parte .

Nesta altura, é forçoso conhecer a importância 
do edital, já  como meio de publicidade, já como 
assento dos direitos e obrigações de ambas as par
tes. Ê le é o instrum ento da conqorrência públi
ca : divulga o prazo para a inscrição, estabelece 
as condições do negócio e dá outras providências 
que não devem faltar, para o conhecimento com
pleto do negócio, tan to  como satisfação ao públi
co, quanto como orientação dos concorrentes. 
Visto que nêle tam bém  se encontram  cláusulas- 
típicas, deve entender-se que estas valem  como 
cláusulas que vigoram durante a execução do con
trato  (7 )  .

Solução da concorrência pública

Todo aquêle que, vencendo um a concorrência 
pública, por atos de que se deduza o seu consen
timento, durante o pregão, aceita as cláusulas 
constantes do edital, adere ao co n tra to . Em  tal 
momento, surge o ponto originário da conven
ção : “in idem duorum  placitum  consensus” „ V er
dade é que a adesão tem  como precedente a mais 
perfeita harm onia entre as ofertas do edital e as 
propostas do vencedor que, com parecendo ao pre
gão, anuiu ao contrato a ser proclam ado vitorio
so na concorrência pública. Que é que tudo isso 
nos sugere ?

Um em bate de ofertas e propostas tecnicam en
te lem bra as policitações. Mas, sem dúvida, o 
instituto que estudam os tem  traços análogos aos 
da figura jurídica do leilão. Neste e na concorrên
cia pública, proponente por proponente merece a 
atenção de quem deve exam inar as propostas. 
Todavia, enquanto no leilão a coisa é vendida ao 
licitante que, a juízo do leiloeiro, m elhor lanço der, 
na concorrência pública, nem há coisa por dar, 
nem se visa o melhor preço, senão a m aior con-

(7 ) De um edital devem constar : a ) tódas as exigên
cias referentes aos requisitos a serem preenchidos pelo 
futuro contratante, como por e x .? as das provas de ido
neidade, habilitação profissional, a fiança, a prova de qui
tação com a Fazenda Pública, que devem ser apresenta
das; b )  os direitos e obrigações de ambas as partes.

E ntre  os direitos e obrigações, cum pre distinguir os 
que, por constarem da lei, dispensam trasladação para as 
cláusulas (obrigações legais ou im ediatam ente legais) e 
as que se vasam em c’áusulas-tipo (obrigações convencio
nais ou m ediatam ente legais) . Os prim eiros podem ser 
omitidos e, quando muito, a remissão a êles já  é supér
flua; os últimos, desde que não sejam  contrários à lei, 
não devem ser omitidos porque estabelecem condições es
peciais e próprias do contrato a que se reporta a concor
rência púb lica .
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formidade com o destino do serviço a ser feito, 
isto é, a  utilidade para o povo.

Como conciliar a figura da concorrência públi
ca com o l,eilão, se naquela não há lanços e se nes
te, embora os sujeitos sejam  indeterminados, êles 
são em número certo ? Imaginaremos que a con
corrência pública é um leilão-rrXido, e se a m etá
fora passer, prosseguiremos.

Quanto à natureza jurídica do leilão, há quem 
possa ver em cada lanço um contrato feito com 
cada licitante condicionado a outro de melhor 
vantagem, até chegar ao últim o. Mas, o que pa
rece mais lógico é que o leilão constitui apenas 
uma sucessão de ofertas e propostas, até atingir 
a m elhor delas, momento em que, se se tra ta  de 
leilão de imóvel, o licitante vitorioso celebra no 
local um “pacto de aontrahendo” que só é cum
prido com a compra da coisa, por escritura públi
ca e traslado de domínio pelo registo, e se se tra 
ta  de leilão de móvel, o licitante vitorioso realiza 
d iretam ente no local a compra da coisa, a qual ou 
se com pleta pela tradição posterior ou im ediata.

Ora, observe-se que : 1.°) na concorrência pú 
blica a conformação das ofertas e propostas não 
é pública, em bora a sua revelação deva ser, e no 
leilão ela é pública e rápida; 2 ° )  na concorrên
cia pública, o contrato que dela se. segue versa 
sôbre serviços e não sôbre coisas. Entretanto, há

PARECERES

CARGO PÚ BLICO  —  PR O V IM E N T O  —  CON
CURSO —  IN T E R IN ID A D E  E  E FE T IV A 
ÇÃO DOS PR O FESSO R ES DA FACUL
D A D E NACIONAL D E  FILO SO FIA

—  A  inscrição “ex-ofíicio” do interino em  
concurso não é direito ou privilégio, mas uma 
obrigação, um  ônus im posto por lei, sanciona
do com a pena de demissão.

—  A  interinidade não pressupôs capacida
de, já que a efetivação fica na dependência  
de uma comprovação posterior de com petên
cia em  concurso.

—  A  presunção de capacidade som ente se 
pode estabelecer por lei especial, derrogató- 
ria do direito com um .

um ponto a assinalar, como comum às duas figu
ras : no leilão de imóveis e na concorrência públi
ca, os vencedores têm, em conseqüência das duas 
figuras, um a obrigação pessoal. No leilão de- imó
vel, a obrigação de fazer se resolve com a assina
tura da escritura pública de compra, ta l qual ocor
re no compromisso de compra e venda; na con
corrência pública, a obrigação de fazer se re
solve com a assinatura do contrato de que se se
gue à realização de um serviço por incumbência 
do Estado.

Conclusão

Os doutos dirão m elhor. D a breve comunica
ção, que esboça um tem a realm ente tentador con
cluímos :

1.° que a concorrência pública não é um ato, 
mas uma sucessão de atos conexos e tendentes a 
um fim, ou seja procedimento;

2.°) que, como procedimento, ela é vinculada, 
porque não é lícito à A .P .  deixar de fazê-la, quan
do a lei a exige;

3.°) que, como procedim ento antecedente de 
um contrato, dá a êste a feição de ato complexo;

4.°) que a sua conseqüência é um contrato dl; 
adesão, isto é, a anuência a êste contrato importa 
na submissão à possível distribuição desigual de 
direitos e obrigações entre as partes contratantes.

—  Interpretação dos arts. 17 e 273 do 
E . F .

PARECER

Pelo ofício n.° 1992/45-S/1811, de 6 de junho de 1945, 
o S r. R eitor da Universidade do Brasil, levou ao conheci
m ento do Exm o. S r. M inistro da Educação e Saúde, a 
situação criada na Faculdade de Filosofia da Universidade, 
ao serem preenchidas em caráter definitivo as cadeiras 
desta últim a Faculdade, situação que decorre da peculiari
dade de certas cadeiras novas no c u r r ic u lu m  das Faculda
des brasileiras.

Para  atender a essa situação nomeou o Governo diver
sos professores em caráter interino, professores que vêm 
regendo as cadeiras para as quais foram nomeados.

Por aviso n.° 492, de 5-9-45, o Excelentíssimo Senhor 
M inistro da Educação comunica haver aprovado êste pa
recer .


