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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo geral esclarecer como se deve aplicar o formalismo
moderado, no ambito dos processos licitatérios, sem ferir os demais principios. Para isso,
foram elencados os entendimentos mais atualizados acerca do tema, tanto na jurisprudéncia
quanto na doutrina. O resultado pretendido é a orientagcao dos gestores que eventualmente se
encontrem em uma situacao de incerteza e inseguranca juridica acerca de como proceder na
conducéo dos certames sob sua responsabilidade, notadamente quando ha posicionamentos
distintos entre julgados da Corte de Contas ou mesmo do Poder Judiciario. Concluiu-se deste
estudo que tal situagcdo pode ser administrada com a aplicagéo dos principios da licitacéo,
dentre os quais se destaca o principio do formalismo moderado.
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ABSTRACT

This article has the general objective of clarifying how moderate formalism should be applied
within the scope of bidding processes, without violating the other principles. For this, the most
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up-to-date understandings on the subject were listed, both in jurisprudence and in doctrine.
The intended result of this study is the guidance of managers who eventually find themselves
in a situation of uncertainty and legal uncertainty about how to proceed in the conduct of the
competitions under their responsibility, notably when there are different positions between
judgments of the Court of Auditors or even the Judiciary Power. Such a situation can be
managed by applying the principles of bidding, among which the principle of moderate
formalism stands out.

Keywords: principle; bidding; formalism; moderate; process.

A licitac&o, procedimento por meio do qual a Administragdo Publica compra bens e contrata
servigos. Tem como principais objetivos: assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o
resultado de contratacdo mais vantajoso para a Administragdo Publica, inclusive no que

se refere ao ciclo de vida do objeto; assegurar tratamento isonémico entre os licitantes,

bem como a justa competicao; evitar contratagdes com sobrepreco ou com pregos
manifestamente inexequiveis e superfaturamento na execugcéo dos contratos; e incentivar a
inovacao e o desenvolvimento sustentavel.

As licitagdes devem estar sob a égide de uma série de regulamentacdes. Hoje os principais
normativos séo a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993 (vigente até 30 de dezembro de 2023,
de acordo com a Medida Proviséria n° 1.167, de 31 de marco de 2023) e a Lei n° 14.133,

de 1° de abril de 2021 (vigente desde sua publicacao). Contudo, ha outros diplomas legais
extremamente relevantes para a execucao de um certame licitatorio. Entre eles, esta a Lei

n°® 10.520, de 17 de julho de 2002, que institui a modalidade de licitacdo denominada pregéo,
no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, e que também sera revogada,
juntamente com a Lei n° 8.666/1993.

Além de atender a essas normas, as licitagdes sdo conduzidas em atencgéo a principios
constitucionais e a principios especificos para o procedimento, que serdo detalhados no
corpo deste artigo. Apesar da existéncia de todos esses fundamentos, por vezes o gestor
publico responsavel pela condugéo do processo se encontra em uma situagado de complexa
resolugdo. Isso se deve ao fato de que eventualmente a norma pode néo ser cristalina e a
aplicacdo de um ou outro principio conduziria a ado¢éao de condutas diversas entre si.

A situacdo se agrava quando ha decisdes dos érgaos de controle e/ou 6rgaos judiciais em
sentidos opostos. Nesse contexto, o gestor fica sem um norte para sua atuagéo. Assim,

este artigo podera servir como balizador para as decisdes que envolvam a aplicagdo ou

nao do formalismo moderado sem ferir os outros principios que devem ser observados no
procedimento licitatorio, uma vez que o foco principal deste estudo € o principio do formalismo
moderado e que o objetivo é esclarecer como se deve aplicar este principio sem ferir os demais.

Para atingir este objetivo, foram elencadas jurisprudéncias e manifestacdes doutrinarias que
tratam do tema, ainda que ndo o tenham como principal objeto. Dessa forma, a metodologia
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aplicada buscou os entendimentos mais atualizados acerca do tema, a fim de colaborar com
os gestores que eventualmente se encontrem em situagéo de incerteza e inseguranca juridica
quanto a forma de proceder na conducao dos certames sob sua responsabilidade.

Os principios aqui destacados sao aqueles do Capitulo VII da Constituicdo da Republica, mais
especificamente os descritos no artigo 37 da Lei Maior: da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia. Esses principios merecem o destaque inicial, uma
vez que a propria obrigagdo da Administragao Publica de licitar advém do estabelecido no
inciso XXI do supracitado artigo.

Antes mesmo de discorrer sobre cada um deles, é valido trazer a baila a distingéo entre
“principio” e “regra” feita por Justen Filho (2020). Ele demonstra que a regra deve ser
aplicada segundo a légica do “tudo ou nada”. Deve ser promovida a subsunc¢éo dos fatos
perante a hip6tese normativa, de forma que se identifique a incidéncia do ordenamento.
Em contrapartida, os principios devem ser ponderados conforme o caso, sempre se
considerando as circunstancias faticas e juridicas envolvidas na deciséo.

Assim, desde ja, deve-se compreender que a aplicagcéo dos principios se da conforme

a situacao fatica e considerando-se sempre as eventuais consequéncias da decisao. O
principio da legalidade vincula a atuagao do agente publico a lei, de forma a delimitar até
que ponto ele pode ir. Em suma, tem-se que o gestor s6 pode fazer aquilo que esta previsto
na lei, ao contrario do particular, que pode fazer tudo aquilo que nao esta proibido. Hely
Lopes Meirelles (2005) resume com precisao o significado desse principio, ao dizer que,

para o administrador publico, esse significado esta em todas as suas atividades funcionais,
sujeitando-o0 ao previsto na lei e também as exigéncias do bem comum, de forma que dele
nao pode se afastar ou desviar, pois, assim fazendo, estaria praticando ato invalido e poderia
até mesmo responder por ele nas esferas disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

Quanto ao principio da impessoalidade, o doutrinador Tarcisio Vieira de Carvalho Neto (2015,
p. 84) assim descreve:

O principio da impessoalidade esta no cerne da ideologia que levou a
consolidagcdo das agéncias reguladoras no ordenamento juridico patrio. A
busca em estabelecer uma atuagdo administrativa impessoal e imparcial -
desvinculada de interesses momentaneos politico-partidarios — constitui o
norte e o objetivo destas instituicdes. O principio da impessoalidade, aqui,
concretiza-se na esfera da organizagao administrativa.

Assim, o principio em tela tem como razao de existir a manutencéo da imparcialidade no

trato da coisa publica, especialmente em areas “sensiveis” como é a de licitacdes, ja que
envolve o dinheiro publico. Importa salientar que o dinheiro publico ndo deve ser entendido
como uma verba que a ninguém pertence; ao contrario, deve ser interpretado como o dinheiro
que a todos pertence e, por essa razado, deve satisfazer o interesse coletivo, ainda que em
detrimento do interesse individual.

172 Revista TCU | 151



Principios nas licitacdes: como aplicar o formalismo moderado sem ferir os demais principios licitatdrios?

O principio da moralidade guarda relagdo com o ja citado principio da legalidade. Pode-se dizer
que se complementam, contudo deve restar claro que nao possuem o mesmo significado. A
moralidade, diferentemente da legalidade, requer que o administrador atue em observancia a
ética e a justica, independentemente de a conduta correta estar prevista em lei ou nio.

Por isso, o gestor, além de seguir a legalidade, deve pautar suas condutas sempre na ética
e na boa-fé, de forma que, quando decidir, seja capaz de considerar ndo s6 a conveniéncia
e a oportunidade, mas também a moralidade, para que sua conduta ndo se enquadre como
imoralidade, tampouco como improbidade. Lembre-se ainda que determinados atos ou
omissdes se enquadram em ambos os conceitos; por exemplo, a pratica de nepotismo,
proibida pela Lei n°® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, em seu art. 117, inciso VIIl. Alexandre
de Moraes (2005) discorreu acerca do tema, quando destacou que a improbidade ocorre
quando a agdo ou omissao possui natureza civil e & devidamente tipificada em lei,
independentemente de gerar enriquecimento ilicito ou de causar dano ao erario publico.

O principio da publicidade esta intimamente ligado a transparéncia, que deve ser observada
pelo Poder Publico na maior parte de seus atos, salvo algumas excegdes legais, que ndo
serdo destacadas neste momento, por ndo guardarem familiaridade com o tema principal do
estudo. Esse principio, em resumo, traz que os atos da Administracdo devem ser publicos,
de forma que se submetam néo s6 ao controle dos 6rgaos competentes, mas também da
populacdo como um todo. Cabe destacar que o referido principio se relaciona com o principio
da motivagdo, descrito no art. 5° da nova Lei de Licitagées e Contratos Administrativos
(BRASIL, 2021), pois os atos, além de publicos, também devem ser devidamente motivados.
Lucas Rocha Furtado (2010) leciona sobre o tema e afirma que o administrador, ao motivar
seus atos, deve expor as razoes que o levaram a decidir, incluindo os fins buscados por meio
daquela solucao administrativa e, ainda, a fundamentacao legal.

Por fim, o principio da eficiéncia pode ser esclarecido por Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002,
p. 83):

O principio apresenta-se sob dois aspectos, podendo tanto ser considerado
em relagdo a forma de atuagdo do agente publico, do qual se espera o
melhor desempenho possivel de suas atuacdes e atribuicoes, para lograr

os melhores resultados, como também em relagdo ao modo racional de se
organizar, estruturar, disciplinar a administragao publica, e também com o
intuito de alcance de resultados na prestacao do servigo publico.

Logo, esse principio deve ser observado nao sé pelo gestor publico, mas também pela
Administracdo como um todo. Como ensina Hely Lopes Meirelles (2005), tal principio exige
que a atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeicdo e rendimento funcional.
Deve o gestor, dentro de sua esfera de competéncia, ser o mais eficiente possivel para
alcancar os objetivos do 6rgéao ao qual pertence e deve a Administracio ser eficiente para
satisfazer da melhor forma o interesse da coletividade.

Apos trazer todos os principios acima elencados e detalhados, a Constituicdo da Republica,
em seu art. 37, inciso XXI, trouxe a obrigacdo da Administrac&do de realizar licitacdo para
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a contratacao de obras e servigos, bem como para a aquisi¢cao de bens e alienagdes. O
procedimento licitatorio, além de regulamento préprio, obteve novos principios a serem
observados. As normas e os principios especificos dos procedimentos licitatérios serdo
destacados a seguir.

Antes mesmo de detalhar os principios especificos dos procedimentos licitatérios, que estéo
implicitos ou explicitos na Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (BRASIL, 2021),
deve-se salientar que, em suma, uma licitacdo visa a contratacdo mais vantajosa para a
Administracdo, sempre resguardando a igualdade de condi¢des aos licitantes interessados
em participar da disputa. Todos os principios utilizados neste tipo de procedimento partem
dessa maxima.

Um dos principios especificos dos certames licitatorios é o do julgamento objetivo. Por meio
dele, as propostas oferecidas por qualquer licitante serdao analisadas somente de acordo com
o edital previamente publicado. Assim, é dever da Administracdo, quando da elaboracéo do
instrumento convocatoério, inserir os critérios de julgamento que serao utilizados durante a
execucdo do certame. Segundo Marcal Justen Filho (2012), esse principio significa a soma

de dois outros: o da imparcialidade mais o da finalidade. Ele traz que a aplicacao correta
desse principio faz com que o administrador exclua a eventual parcialidade de seus atos,
demonstrando a participacédo da imparcialidade nessa soma. Ja a finalidade contribui no
sentido de que o julgamento com critérios objetivos afastara da Administracao as licitantes
que contenham propostas que nao atendam aos requisitos previstos no edital.

Avancando, deve-se pontuar a existéncia do principio da probidade administrativa. Esse
principio pode ser considerado como uma extensao da moralidade, devido a sua relevancia.
Trata-se do dever do administrador de servir o Poder Publico com total honestidade, sem
valer-se de seu cargo para burlar procedimentos, respeitando sempre os demais principios,
sem agir para encontrar facilidades que possam favorecer interesses préprios. Ressalta-se a
posicéo de Celso Anténio Bandeira de Mello (2006, p. 541) a respeito do tema:

Sublinha-se ai que o certame havera de ser por ela conduzido em estrita
obediéncia a pautas de moralidade, no que se inclui, evidentemente ndo s6
a correcao defensiva dos interesses de quem a promovem, mas também as
exigéncias de lealdade e boa-fé no trato com os licitantes.

Assim, a aplicabilidade do principio da probidade administrativa nas licitagdes € bastante
clara, pois o gestor, no exercicio de atividades licitatérias, deve proceder com a mais estreita
atencao a boa-fé, a moralidade e também a sua extensao aqui tratada, ou seja, a probidade.
Dessa forma, ndo praticara ato invalido no decorrer do certame. Pontua-se também que a
Administracao, ao licitar, deve observar o procedimento formal. Significa dizer que a licitacao
esta amplamente ligada aos ordenamentos juridicos que regulam seus atos e suas fases.
Importante salientar que néo se trata sé da lei, mas também dos regulamentos, das instrucoes
normativas e do proprio instrumento convocatério (AZEVEDO; MEIRELLES; PRENDES, 2002).
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Mostra-se véalido destacar também o principio do sigilo na apresentagéo das propostas.
Ele impede que outro principio seja violado, o da igualdade. Conforme Sidney Bittencourt
(2015), isso se da em razéo de nao ser permitido que um licitante tenha ciéncia da proposta
de outrem. Esse conhecimento prévio afetaria completamente a competicdo, uma vez que
aquele que obteve acesso as demais propostas ja teria conhecimento da proposta de seus
concorrentes, representando uma clara vantagem para o decorrer da disputa.

Avancando um pouco mais, tem-se o principio da vinculagdo ao instrumento convocatério,
derivado da obrigacao da Administracéo de tratar todos os licitantes com isonomia. O
Poder Publico ndo pode deixar de cumprir as condigdes e normas estabelecidas em

seu edital, pois esta estritamente vinculado a ele, ou seja, a Administragéo se vincula ao
instrumento convocatorio.

Isso se deve ao fato de que, além do ordenamento constitucional aplicado ao Poder Publico
como um todo, é o edital, juntamente com leis e regulamentos, que instrui o andamento de
uma licitacéo, de forma que o principio do procedimento formal esta presente desde a fase
preparatéria do certame até a de homologacgao, ao final. Deve-se ressaltar que essa regra
nao permite que se fagam exageros na conducéo do processo (GASPARINI, 2017).

Evidentemente, essa vinculagao € de extrema importancia para a conducao de uma licitacédo
sem improbidades e/ou nulidades. Quando se trata o edital como uma lei interna daquela
licitacdo especifica, desde que esteja em consonancia com o ordenamento juridico aplicavel,
o procedimento tende a ser executado plenamente conforme o previsto. Vivian Cristina Lima
Lopez Valle (2012, p. 81) dispde que, tratando-se de vinculagdo ao instrumento convocatério,
todos devem ser submetidos as mesmas regras licitatorias. Ela destaca ainda:

Por este principio todos estédo jungidos ao instrumento convocatorio,
dele ndo podendo fugir, sob pena de ferir as “regras do jogo”,

tornando possiveis de nulidade os atos praticados sem previsdo neste
instrumento ou dele divorciados, constituindo-se em garantia do
tratamento igualitario a ser dispensado a todos os licitantes ao longo do
procedimento licitacional.

Assim, o Poder Publico deve estar estritamente vinculado aos termos do certame, de
forma que ndo possa estabelecer novas condicdes e exigéncias que ndo estejam previstas,
além de nao poder praticar quaisquer atos que estejam fora dos termos do instrumento
convocatorio. Conforme Reinaldo Moreira Bruno (2005), ha dez elementos indispenséaveis
em editais publicos de certames licitatérios: condi¢des a participar da licitagado; objeto

da licitagdo; prazos e condi¢des; garantias; condicdes de pagamento e reajustamento de
precos; recebimento do objeto da licitagao; critério de julgamento; recursos admissiveis;
informacdes sobre a licitacdo; outras indicagoes.

Com o exposto, conclui-se que esse principio determina que, apés a publicacido do
instrumento convocatorio, a Administracao ndo deve realizar alteracdes, exceto se isso
for necessario para atingimento do interesse publico. Assim, resta garantido que havera
moralidade e impessoalidade administrativa, assim como evidencia a seguranca juridica.
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Passando-se a tratar do principio da competitividade, deve-se ressaltar que esse também
decorre do principio constitucional da igualdade. Visa assegurar a participagdo do maior
numero de licitantes possivel, para favorecer a ampliagcao da disputa entre os interessados.
Vivian Cristina Lima Lopez Valle (2012, p. 27) destaca:

Objetivando assegurar o salutar instituto da competicdo no que tange a
futura contratagdo com a Administracdo Publica, tem-se verificado decisdes
do Judiciario que, mesmo ante a um escorreito procedimento licitatério, no
momento em que ocorre apenas um Unico interessado, aceitando como licito
o Poder Publico determinar a revogacgéo da licitagdo ante o desatendimento
ao interesse publico pela falta de competigdo no procedimento.

A Administragdo Publica sempre busca assegurar a competitividade como um ponto relevante
da disputa licitatéria, de forma que os requisitos de habilitagdo inseridos no edital devem

ser suficientes somente para garantir a capacidade da empresa para a contratacédo, sem
restringirem desnecessariamente a competicéo.

Ja pelo principio da adjudicagcao compulséria ao vencedor da licitacdo, deve-se compreender
que, apos finalizada a licitagéo e definido o vencedor, o Poder Publico deve atribuir o objeto
do certame ao licitante que venceu a licitacdo. Assim, a Administracdo ndo pode celebrar
contrato do objeto licitado com outro licitante que n&o seja aquele vencedor do certame,

sob pena de anulagao do ato administrativo que se realize nesse sentido. Contudo, também
deve restar claro que a adjudicagdo nao gera direito automatico a celebracédo do contrato,
mas impede que o Poder Publico celebre o contrato com outro fornecedor que nao seja o
ganhador da disputa.

O principio do desenvolvimento sustentavel também deve ser observado na conducéo de
uma licitacao. Ele esta explicito no Decreto do Pregao Eletronico (BRASIL, 2019), em seu
artigo 2°, § 1°: “este principio sera observado nas etapas do processo de contratagdo, em
suas dimensdes econdbmica, social, ambiental e cultural”. Além disso, ele € novamente
destacado na nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (BRASIL, 2021), em seu
artigo 5°.

Em razédo disso, Frederico Augusto Di Trindade Amado (2012) traz que o principio do
desenvolvimento sustentavel ndo tem somente a vertente econémico- ambiental. De acordo
com esse autor, tem também um carater social, que consiste na reparticdo de riquezas

do planeta, pois ndo existe, segundo afirma, qualquer razoabilidade em se determinar a
preservacao dos recursos naturais sem antes assegurar as condi¢cdes de dignidade humana,
pelo menos em grau minimo.

Merece destaque ainda o principio da economicidade. Esse principio traz a necessidade de
o gestor publico estar comprometido com a procura da solugdo economicamente adequada
para o atingimento do interesse publico. Diante do atual cenario econédmico do pais, o
certame licitatério deve de fato buscar a maior vantajosidade nas propostas e lances da
disputa, de forma que atinja o principio da economicidade. Conforme Sidney Bittencourt
(2019), a materializagdo desse principio pode ser identificada na adog¢ao do critério menor
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preco, sem a definicao de critérios subjetivos que restrinjam a competicéo e prejudiquem o
fornecimento do bem.

E valido destacar o entendimento de Jair Eduardo Santana (2008), que vai no sentido de
que ha a obrigacéo de se levar em conta o “menor melhor preco” em qualquer tipo de
licitacdo, apontando que o menor preco é apreciado durante o certame. Isso significa

que, no processo licitatério, analisar o objeto a ser licitado, antecede a disputa e, por esse
motivo, as caracteristicas do objeto licitado passam por uma avaliacdo prévia, notadamente
da qualidade e da eficiéncia. Destaca-se ainda que, conforme entendimento do TCU, os
principios devem ser considerados para fins de aplicagdo das normas inerentes a licitagao.
Esse entendimento esta descrito na seguinte decisdo do TCU:

O disposto no [...] que proibe a Administracdo de descumprir as normas e o
edital, deve ser aplicado mediante a consideragcado dos principios basilares
que norteiam o procedimento licitatério (BRASIL, 2013).

Todos os principios apresentados neste estudo, fundamentados na doutrina, legislacédo

e jurisprudéncia, buscaram demonstrar que a licitagdo como um todo € pautada nos
principios da Administracdo Publica. Assim, ndao se pode ignorar nenhum dos principios,
mas eventualmente pode ocorrer a ponderacao entre eles, quando a aplicacdo de um ou
outro conduzir a adogao de acdes distintas. Isso pode acontecer com recorréncia quando se
observa o principio do formalismo moderado, que sera detalhado adiante.

Previamente ao detalhamento desse principio, deve-se dar destaque a outros trés. Esses

trés sdo os que fazem com que exista o principio do formalismo moderado: principio da
economicidade (vantajosidade); principio da eficiéncia; e principio da supremacia do interesse
publico. Importa salientar que todos esses principios também constam do rol presente no
artigo 5° da nova Lei de Licitagbdes e Contratos Administrativos (BRASIL, 2021). Apesar de ndo
constar expressamente nessa lei, o principio do formalismo moderado tem se mostrado um
importante instrumento na tomada de decisdes do gestor.

O primeiro desses principios, o da economicidade, faz com que a Administragcao busque
firmar contratos mais vantajosos economicamente, além de o Poder Publico contratar com o
melhor gasto, ou seja, que a despesa seja realizada de forma qualitativa. Uma das principais
medidas para a aplicacado desse principio é a adogao do critério menor prego. Segundo
leciona Marcgal Justen Filho (2005, p. 65):

A vantagem caracteriza-se como a adequacao e satisfagdo do interesse
geral por meio da execugao do contrato. A maior vantagem configura-se pela
conjugacao de dois aspectos inter-relacionados. Um dos angulos relaciona-
se coma prestagao a ser executada por parte da Administracdo, o outro se
vincula a prestacao a cargo do particular. A maior vantagem apresentasse
quando a Administracdo assumir o dever de realizar a prestacdo menos
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onerosa e o particular se obriga a realizar a melhor e mais completa
prestacdo. Configura- se, portanto, uma relagdo custo-beneficio. A maior
vantagem corresponde a situagdo de menor custo e maior beneficio para a
administragdo publica.

A economicidade se trata, em suma, de custo-beneficio. Ela se caracteriza por fornecer a
adequacao e satisfacdo do interesse da sociedade, por meio do cumprimento do contrato
administrativo. As licitagbes possuem essa caracteristica e, por essa razdo, o melhor gasto
deve ter como resultado a economia aos cofres publicos. Dessa forma, deve o agente publico
analisar com bastante critério as propostas para que se realize a melhor contratagéo, gerando
eficiéncia e qualidade.

Ha de se observar, ao definir o critério de julgamento das propostas, o que alerta Daniele Milagres
Batista (2010), quando diz que uma das questdes da escolha do menor preco, se observado

com cautela, é se o fornecedor licitante esta de acordo com o que foi previsto no instrumento
convocatério, de forma que em nenhuma hipétese se definam precos que possam trazer prejuizos
futuros ao contrato. Caso ocorra, tal fato afrontara o principio da economicidade e ainda o

da eficiéncia e do interesse publico, qgue caminham juntos. Um exemplo disso € quando um
fornecedor, ao ofertar o menor lance, insere precos insuficientes em sua planilha para suportar

0s encargos da contratagéo, o que faz com que o contrato ndo seja adequadamente cumprido.
Dessa forma, deve o agente da contratagdo analisar os valores, de forma a evitar o risco de vir a
ocorrer 0 descumprimento do contrato, 0 que causara prejuizos a Administragao.

Ha um sério risco para a contratacdo se forem apenas consideradas as questoes
relacionadas ao menor preco, ignorando-se as questdes técnicas, como a qualidade, que
pode ser irregular pela falta de habilitacdo da empresa ou até mesmo pelo oferecimento de
produto com qualidade inferior a requerida pela Administracao. Caso se considere apenas
esse critério, ha o perigo de proporcionar prejuizos aos cofres publicos, gerando uma
inconformidade com a legislacdo e com os principios que regem a licitacao.

Quanto ao segundo principio, o da eficiéncia, é valido discorrer acerca da diferenga entre

os conceitos de eficiéncia e de eficacia, que, apesar de caminharem de maos dadas,
possuem definicoes diferentes. Segundo Idalberto Chiavenato (2015), a eficacia consiste em
uma medida regulamentar do alcance dos resultados. Ja a eficiéncia constitui uma medida
regulamentar da utilizagdo dos recursos nesse processo. A eficiéncia observa a relagédo entre
custos e beneficios. Dessa forma, a eficiéncia esta direcionada para a melhor forma por meio
da qual as atividades devem ser feitas ou executadas (em se tratando de métodos), com o
objetivo de que os recursos sejam gastos da forma mais adequada possivel.

A eficiéncia, pode-se concluir, trata da capacidade de obtencdo de bons resultados, enquanto
a eficacia é exatamente a producgao de resultados positivos, oriundos da prépria capacidade
de ser eficiente. Destarte, a eficiéncia gera a producéo da eficacia como consequéncia légica
e tem foco na relagdo custo-beneficio. De forma geral, a eficiéncia nao esta ligada aos fins,
mas, sim, aos meios, adentrando na operacionalizacdo das acdes, com observancia das
caracteristicas internas da organizagcao. Destaca-se as palavras do ja citado autor Idalberto
Chiavenato (2015, p. 70):
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A medida que o administrador se preocupa em fazer corretamente as
coisas, ele esta se voltando para a eficiéncia (melhor utilizagdo dos
recursos disponiveis). Porém quando ele utiliza estes instrumentos
fornecidos por aqueles que executam para avaliar o alcance dos
resultados, isto €, para verificar se as coisas bem feitas sdo as que
realmente devem ser feitas, entdo ele esta se voltando para a eficacia
(alcance dos objetivos através dos recursos disponiveis).

Ambos os conceitos séo identificados no setor publico, tendo a eficacia uma preocupacao
maior com a chegada aos objetivos almejados pelo 6rgdo, sem priorizar os meios e
mecanismos que possam viabilizar essa chegada. Na eficiéncia, em contraponto, € mais
importante a demonstracdo de como os objetivos foram atingidos do que propriamente o seu
atingimento. Contudo, mesmo com os diversos principios que se aplicam a Administracdo e as
licitagcOes, a procura deve ocorrer com foco no aumento dos resultados e na diminuicdo dos
custos, de forma que se adquiram os melhores produtos e servicos com 0s menores custos
possiveis, devendo-se sempre observar a qualidade adequada aos interesses do Poder Publico.

Com esses conceitos trazidos para os certames licitatérios, é possivel deduzir que, em um
processo em que o objeto ndo cumpre a fungéo de forma eficaz em relagdo ao motivo que
gerou sua compra, ainda que o pre¢o tenha sido o menor, podera se observar que o critério
de menor preco gerou economicidade e eficiéncia, entretanto, ndo se obteve eficacia, ja que
os resultados planejados ndo foram atingidos, ndo gerando o efeito esperado, sendo, em
consequéncia, ineficaz.

Tratando-se da supremacia do interesse publico, importa salientar que ele parte do
pressuposto de que a atuacao do Poder Publico deve estar pautada no interesse publico,
sempre em consonancia com a Constituicao e com as leis. Assim, devem os atos emanados da
Administracao estar de acordo com a “vontade geral” da populacéo.

A Administragéo, conforme se depreende, executa suas atividades em beneficio da coletividade,
contudo, mesmo quando age para atingir algum objetivo estatal imediato, o real fim de seus atos
deve estar direcionado para o atendimento do interesse publico. Com essa construgéo, de acordo
com o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, identificada uma agao
tomada em desconformidade com a lei ou com o interesse publico, devem os gestores publicos
ter a possibilidade administrativa de revé-la, ajustando assim o ato, de forma que os interesses do
Poder Publico estejam em sobreposicéo aos eventuais interesses particulares envolvidos.

E dessa necessidade que surge a possibilidade de anulagdo e revogacéo dos atos
administrativos. Conforme prevé a Sumula 473 do STF, a Administracdo tem o poder de
revogar seus proprios atos por motivo de conveniéncia e oportunidade, respeitando-se os
eventuais direitos adquiridos, ressalvada sempre a possibilidade de apreciagao judicial. Pode
ainda anular seus atos praticados quando identificar vicios que os tornam ilegais, uma vez
que deles ndo se originam direitos.

Discorrido acerca dos principios que fazem com que o principio do formalismo moderado
exista, passa-se agora a tratar especificamente dele, questao central deste estudo. De inicio,
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destaca-se que esse principio constitui tema complexo para a execugdo das licitacdes e que
vem ganhando importéncia na Administragdo Publica, notadamente nas areas de licitagcbes e
contratos — as mais afetadas pela sua aplicagao correta.

Conforme doutrina Marcal Justen Filho (2012), ha a firmada tradicao de que os atos de uma
licitacao devem ser engessados no rigorismo formal, de modo que se torna impossivel a
execucao de quaisquer atos que se mostrem em descompasso com o modelo formal previsto
na lei ou no instrumento convocatério. No processo licitatério, os principais principios que
apresentam aparente contradicdo com o formalismo moderado sdo o da vinculagdo ao
instrumento convocatério, o da isonomia e o da legalidade. Eles s&o invocados frequentemente
pelo agente da contrata¢do para inabilitar uma empresa que descumpriu um requisito formal do
certame; por exemplo, deixar de enviar determinado documento de habilitac&o.

Acontece que, com o passar dos anos, as decisdes do gestor que extrapolaram a
razoabilidade pela ampla utilizagdo do rigor formal comegaram a ser contestadas pelos
6rgaos de controle e pela Corte de Contas, o Tribunal de Contas da Unido (TCU). Um exemplo
esta no Acérdao do TCU a seguir transcrito, que considerou irregular a inabilitagcdo de um
licitante em razdo de ndo ter apresentado copias autenticadas de sua documentacéo:

A irregularidade foi caracterizada a partir da inabilitacao do instituto

em virtude da apresentacéo de cépias ndo autenticadas. E pacifico o
entendimento do tribunal de que falhas sanaveis, meramente formais,
identificadas nas propostas, ndo devem levar necessariamente a inabilitagao,
cabendo a comissao julgadora promover as diligéncias destinadas a
esclarecer duvidas ou complementar o processamento do certame. TCU —
ACORDAO 3340/2015 - PLENARIO (BRASIL, 2015, grifo nosso).

Sobre o assunto, também cabe destacar um trecho do artigo “Da licitagdo como instrumento
para uma gestédo condizente com o interesse publico: o problema do formalismo exacerbado
na frustracdo desse fim e a importancia da participagéo popular para implementar a
efetividade do seu controle”, de Maria Cecilia Mendes Borges (2005), publicado na Revista
do TCU n° 100, onde a autora traz que a licitagdo ndo € um fim em si mesmo. O professor
Adilson Abreu Dallari (2006) leciona ainda que n&o se trata de um concurso de destreza ou
uma gincana em que o objetivo é premiar o melhor cumpridor de edital.

A referida autora traz ainda que o certame licitatério, embora tenha natureza formal,

deve ultrapassar a burocracia exacerbada e inutil, principalmente porque a finalidade do
processo deve ser a eficacia e a eficiéncia da maquina publica. Sendo assim, ndo se deve
confundir o procedimento formal com o formalismo. Enquanto o primeiro é necessario ao
processo e deve ser utilizado em qualquer certame, o segundo trata de exigéncias inuteis
e desnecessarias, que somente prejudicam o andamento do processo e fazem com que a
Administracdo ndo contrate pelo menor preco, prejudicando ainda a economicidade.

A Corte de Contas ja se manifestou acerca da possibilidade de serem priorizados outros

principios que eventualmente se contraponham a legalidade e ao rigorismo formal. Trata-se
do Acérdao a seguir elencado:
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A observancia das normas e das disposicdes do edital [...] deve ser
aplicada mediante a consideragéo dos principios basilares que norteiam
o procedimento licitatério, dentre eles os da eficiéncia e da selecédo da
proposta mais vantajosa. Diante do caso concreto, e a fim de melhor
viabilizar a concretizacao do interesse publico, pode o principio

da legalidade estrita ser afastado frente a outros principios. TCU -
ACORDAO 357/2015 - PLENARIO (BRASIL, 2015, grifo nosso).

Portanto, o principio do formalismo moderado ndo faz com que a contratagcéo desrespeite
o edital da licitagdo, nem a legalidade, nem a isonomia. Ao contrario, esse principio respeita
todos os outros e prioriza a satisfagdo do interesse publico, da economicidade e da
eficiéncia. Ademais, visando ratificar todo o exposto até aqui, é valido trazer a baila trechos
das recentes decisdes do TCU acerca do tema:
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A vedacéo a inclusé@o de novo documento [...] ndo alcanga documento
ausente, comprobatdrio de condi¢ao atendida pelo licitante quando
apresentou sua proposta, que nao foi juntado com os demais
comprovantes de habilitacdo e/ou da proposta, por equivoco ou falha,
o qual devera ser solicitado e avaliado pelo pregoeiro. TCU - ACORDAO
1211/2021 — PLENARIO (BRASIL, 2021).

Nesse sentido, apesar de a CAT 24097/2021 (peca 64) ter sido emitida
em 9/3/2021, esta se refere a “participacdo do engenheiro quimico

[...] nos servigos descritos a partir de 3/6/2020, quando foi incluido

no quadro técnico da empresa” [...], portanto em momento anterior

a realizacdo do certame. TCU — ACORDAO 2443/2021 — PLENARIO
(BRASIL, 2021).

A vedacéo a inclusdo de novo documento [...] ndo alcanga documento
ausente, comprobatdrio de condi¢céo atendida pelo licitante quando
apresentou sua proposta, que nao foi juntado com os demais
comprovantes de habilitagdo e/ou da proposta, por equivoco ou falha, o
qual deveria ser solicitado e avaliado pelo pregoeiro mediante diligéncia
saneadora. TCU - ACORDAO 2568/2021 — PLENARIO (BRASIL, 2021).

Por fim, como constatado, das oito licitantes, cinco foram inabilitadas
pelo descumprimento das alineas “b” e/ou “c” do item 15.4 do edital [...]
outra empresa, foi inabilitada pelo nao envio da proposta atualizada com
0 ultimo lance via sistema em até duas horas (item 15.5.1 do edital), o
que denotou, segundo o 6rgédo instrutivo, formalismo exagerado diante
do objetivo licitatério da melhor proposta. TCU — ACORDAO 468/2022 —
PRIMEIRA CAMARA (BRASIL, 2022).

Constitui-se excesso de rigor a desclassificagdo de licitantes por conta de
erro formal na apresentacéo da proposta e da documentacéo exigida [...]
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9.4.1 tornar nulos os atos administrativos que inabilitaram as empresas
concorrentes no ambito do Pregdo Eletrénico n° 26/2010, bem como todos os
atos deles decorrentes, os quais desclassificaram suas propostas, bem como
os que homologaram o certame e adjudicaram o objeto, retornando a avenca a
fase de habilitacdo. TCU - ACORDAO 1924/2011 — PLENARIO (BRASIL, 2011).

Merece destaque também a decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) a respeito do tema
em sede de Mandado de Seguranca:

MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. LICITACAO. PROPOSTA
TECNICA. INABILITACAO. ARGUICAO DE FALTA DE ASSINATURA NO
LOCAL PREDETERMINADO. ATO ILEGAL. EXCESSO DE FORMALISMO.
PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE.

1. A interpretacao dos termos do Edital ndo pode conduzir a atos que acabem
por malferir a propria finalidade do procedimento licitatério, restringindo o
numero de concorrentes e prejudicando a escolha da melhor proposta.

2. O ato coator foi desproporcional e desarrazoado, mormente tendo em
conta que ndo houve falta de assinatura, pura e simples, mas assinaturas e
rubricas fora do local preestabelecido, o que ndo é suficiente para invalidar a
proposta, evidenciando claro excesso de formalismo. Precedentes.

3. Seguranca concedida. STJ — MS 5869/DF — PRIMEIRA SECAO (BRASIL,
2002, grifo nosso).

Assim, resta evidente a importancia desse principio para a correta condugao do certame.
Ignora-lo pode vir a fazer com que o processo seja revogado ou até mesmo anulado,
conforme o grau da irregularidade apresentada. Por fim, cabe destacar que os principios
que conduzem a mais formalidade ndo séo vildes e ndo devem ser desconsiderados. Pelo
contrario, a formalidade e burocracia trazida por eles levam a marcha processual a ter mais
seguranca juridica, de forma que a intencéo desta andlise é demonstrar a necessidade de
ponderagéo dos principios.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto no presente estudo, evidenciou-se o quanto a correta aplicacéo

dos principios é relevante para a conducéo adequada dos certames licitatorios sob
responsabilidade da Administragéo Publica. Quando necessario, o gestor publico deve fazer
uma ponderagao entre principios que eventualmente poderiam conduzir a decisbes diversas
se aplicados.

Pode-se resumir a colisdo de principios a antinomia do principio do formalismo moderado
com o principio do formalismo. O primeiro se soma ao do interesse publico, da eficiéncia e
da economicidade. Estes, por vezes, podem e devem ser ponderados frente aos principios
que levam o administrador a tomar decisdes rigorosamente formais. Essa formalidade,
eventualmente exagerada, esta relacionada ao segundo e se manifesta nos principios da
legalidade, da isonomia e da vinculag&o ao instrumento convocatoério. Assim, resta claro que
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o formalismo moderado consiste em principio que se soma a outros, ndo sendo somente uma
técnica de interpretacao.

A doutrina ja destacada aponta no mesmo sentido, ao trazer que a licitagdo nao é uma
gincana em que o objetivo é premiar o melhor cumpridor de edital. Uma das principais
finalidades desse procedimento é selecionar o fornecedor do servico com o melhor preco.
Importante salientar que o “melhor preco” ndo significa necessariamente o menor; a proposta
deve ser apta a gerar o resultado mais vantajoso para a Administracao Publica, conforme
orienta a Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021, em seu art. 11, inciso I. Deve ser 0 menor preco
que atenda plenamente a demanda da Administragdo. Deve o agente da contratacdo estar
atento a todos os principios gerais da administragdo, bem como aos principios licitatorios
como um todo, lembrando-se sempre de que, diante do caso concreto, pode chegar ao ponto
de ter de ponderar os principios a serem utilizados e, nesse momento, nao podera deixar de
considerar o principio do formalismo moderado.

Portanto, quer a Administragao realize contratagdo para aquisicdo de alimentos para as
Forcas Armadas, quer a contratacio de servigos de limpeza para os hospitais publicos —
objetos totalmente distintos —, ambas as contratagdes tém a intencao final de atender as
demandas da populagdo como um todo, ou seja, a finalidade essencial de uma licitacéo
sempre serd a satisfagao do interesse publico, independentemente do seu objeto.

Além disso, o gestor deve prezar pela consisténcia de seus atos. Isso quer dizer que a
decisao deve ser tomada com seguranca juridica suficiente para que nao seja revogada ou até
mesmo anulada futuramente. Essa consisténcia podera ser adquirida com a profunda analise
dos principios que regem o certame e seus objetivos — matéria destacada neste estudo.

Por meio das doutrinas e jurisprudéncias elencadas no corpo deste artigo, merece destaque,
por fim, que o objetivo de esclarecer como se deve aplicar o principio do formalismo
moderado sem ferir os demais foi alcangado. Assim, permitindo que os gestores publicos e
quaisquer outros interessados agreguem conhecimento a respeito de como proceder diante
da aparente contradicdo entre dois principios que devem nortear sua decisio.
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