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CONSELHO REGIONAL DE CONTABILIDADE DO ESTADO DO RIO DE JANEIR@gJ;bix 2 s
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Pregdo n° 025/2017 Vi p—
Licitagdo n° 679372 ASsttente i

GLOBAL DISTRIBUICAO DE BENS DE CONSUMO LTDA.,
empresa com personalidade juridica, sede e foro na Comarca
de Dois Irmaos, no estado do Rio Grande do Sul, CNPJ
89.237.911/0001-40, por seu representante legal, vem a
presenca de Vsa. Sra. dizer e requerer o que segue:

Dos Fatos

A Requerente participou do certame em epigrafe, especificamente para o Lote 1, ofertando
equipamento que atende a todas as especificagbes do Edital.

Na sequéncia, ainda que tenha atendido a todos os requisitos técnicos, legais e formais
estabelecidos no Edital, teve sua proposta desclassificada pela seguinte justificativa:

Data/Hora

15/08/2017-09:40:55

Fornecedor

GLOBAL DISTRIBUICAO DE BENS DE CONSUMO LTDA.

Observagéo

Desciassificamos a empresa GLOBAL DISTRIBUICAO DE BENS DE CONSUMO LTDA. por
ndo atender a fase habilitatéria. Cecilia Bandeira - Pregoeira

Cabe ressaltar que;

Além de enviarmos toda documentacdo técnice solicitada inclusive catalogo ponto a ponto do
equipamento ofertado, conforme solicitagdo da ilustre comissao de licitagbes disponibilizamos por
telefone um técnico especializado neste tipo de equipamento para sanar todas as duvidas sobre o
mesmo.

Importante destacar também a presteza com que nosso técnico realizou atendimento ao setor
responsavel pela avaliagdo técnica do equipamento, inclusive colocando-se a disposicdo para
eventuais dividas que poderiam surgir durante outras fases do processo de aceitagao.
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Das razoes

A Lei n.° 8.666/93 elenca em seu artigo 3° seus principios e finalidades que norteiam todo o processo
licitatério no Brasil. Ocorre que, nota-se pelas disposigoes 0 seu excessivo formalismo, o que determina,
segundo o prisma da Lei de Licitagbes, uma vinculacdo inflexivel entre particulares e o Estado, somente
rompida em determinados momentos excepcionais de dispensa e inexigibilidade de licitagaol" (Art. 65 da
Lei de Licitagdes), mas, visando sempre, em qualquer caso, a “vantajosidade” e a isonomia. Sobre o tema,
se discute no presente trabalho quais as perspectivas do termo “vantajosidade” tratado pela lei, e se o
principio (da “vantajosidade”) diz respeito ao o que é vantajoso para o “interesse publico” (Estado) ou para
o0 “bem comum” (povo). Acerca da quest&o, discute-se a constitucionalidade da Lei de Licitacbes quando em
confronto com disposicdes constitucionais (ou, mais especificadamente, com normas fundamentais) e sua
finalidade pratica, sob o prisma do utilitarismo (que visa o bem comum ou bem-estar social) tendo em vista
a real utilidade das disposigdes de leis infraconstitucionais diante de casos concretos.

Desde as Ordenagdes Filipinas (século XIX)?, diante da auséncia de vagas para todos aqueles que podem
vir a desejar participar da Administrag&o Publica e da concorréncia que esta falta poderia produzir (ou, de
certa forma, sempre produz), surgiu a ideia de seleg@o, um “certame’, para, da disputa, emergirem aqueles
mais qualificados ou que atendam melhor aos interesses publicos, presentes e/ou futuros®l. Segundo Ronny
Charles Lopes de Torres, hoje “a finalidade da licitagéo retine a busca pela contratagdo mais vantajosa e o
respeito ao tratamento igualitario e impessoal a todos os interessados em firmar a contratagdo administrativa
(‘vantajosidade’ + ‘isonomia’)’. Sendo, desde ja, entendidos os principios da licitagdo como supervenientes
as “balizas legais legitimamente estabelecidas”, caracterizando apenas finalidades relativas (e nao
absolutas)!.

Para traduzir suas finalidades, a Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993, expde seus principios basilares no
seu Art. 3%

“Art, 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selegéo da
proposta mais vantajosa para a administrag@o e a promogao do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios bésicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagéo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que Ihes s&o correlatos”®.

O primeiro principio norteador da licitagéo exposto pelo dispositivo legal é a isonomia, que, por sua vez,
determina que deva existir o livre acesso de qualquer interessado & disputa em busca da contratag@o com
a Administragdo Publica. Salienta-se que a isonomia, segundo Margal Justen Filho, incide tanto na primeira
fase, quando “séo fixados os critérios de diferenciagéo” no ato convocatoério, quanto “depois de editado o ato
convocatério” quando se inicia a fase externa da licitagéo (“a isonomia na execucdo da licitagao”).

Em conformidade com o pensamento de Maria Sylvia Di Pietro, o principio acima, chamado também de (ou
inserido no) “principio da igualdade” (Art. 37, XXI, da Constituicdo Federal), permite que a Administragéo
Publica escolha a melhor proposta, o que ja o liga instantaneamente ao segundo principio exposto no Art.
3° da Lei de Licitagdes, a “vantajosidade”. Sobre este dltimo, chamado por Justen Filho de principic da
Republica (o qual “impde a todo o governante o dever de promover a melhor gestéo possivel”), orienta a
principio da “vantajosidade” que a melhor proposta é justamente a mais vantajosa, mas, contudo, deve-se
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ater ao fato de que “a vantagem caracteriza-se como a adequag&o e satisfagao do interesse coletivo por via
da execucdo do contrato™®.

Mas o doutrinador, em confronto com o que havia afirmado anteriormente, assevera que “a maior vantagem
corresponde a situagdo de menor custo e maior beneficio para a Administragéo”, sendo esta uma relagao
“custo-beneficio” entre o particular contratante e o Estado!®. Porém, o entendimento restringe a relagao
apenas as partes contratantes e elimina a vantagem (utilidade) para o povo (ou para o bem comum).

Expostos estes questionamentos mais adiante, tratando no momento dos tedricos principios e finalidades
da licitagdo, o Art. 3° da lei ainda expde a “promogao do desenvolvimento nacional sustentavel’'%, com a
finalidade de se atender as leis e normas ambientais sem prejuizo dos demais normativos!''. A seguir
seguem a legalidade, a impessoalidade, a moralidade (que se vincula a probidade), e a publicidade,
principios constitucionais comuns a todo o Direito Administrativo. Sobre a legalidade (tratando da progressao
de vinculacdo dos atos as leis), a qual disciplina toda e qualquer atividade administrativa (Art. 5° Il e 37, da
CF), entende Justen Filho, que “ha graus diversos de autonomia (dos atos e contratos), de modo que certos
aspectos da competéncia sdo vinculados enquanto outros s&o discricionarios”, e a “‘exaustdo da
discricionariedade” & “anterior & elaboragdo do instrumento convocatério” (principio a vinculagdo ao
edital)'.

Dai falar-se em vinculaggo ao instrumento convocatorio, ja que o edital (“aviso” ou “convocagéo”) ou carta-
convite sdo, de acordo com Edmir Netto de Araujo, “a oportunidade em que a Administragao fixa as regras
do jogo” (...), “que ndo podem ser modificadas com o jogo em andamento”, portanto ¢é “a lei interna da
licitagdo”. Segundo o mesmo, ainda, as regras do Edital devem seguir os principios (e finalidades) da Lei
das Licitagbes. A rigidez é tamanha que “no caso de necessidade (técnica, juridica, financeira, formal,
administrativa, de oportunidade/conveniéncia) de sua alteragdo antes da habilitagdo e abertura das
propostas, o Poder Publico € obrigado a reabrir (devolver) o prazo ainda fluindo aos licitantes, publicando a
alteraggo’®. A inobservancia do preceito gera a nulidade do procedimento, descumprindo também os
principios da publicidade, livre competig&o e do julgamento objetivo com base nas regras do editall'4l.
Sobre o julgamento objetivo, também elencado expressamente no caput do Art. 3° da Lei de Licitagtes, o
mesmo determina que “o julgamento das propostas ha de ser feito de acordo com os critérios fixados no
edital’ pela Comissao de licitagao!'®l. Mas sera que a vinculagéo é tdo possante diante das tantas outras
disposicdes normativas, incluindo as constitucionais? Marcal Justen Filho, sobre o formalismo da Lei n.
8.666/93, diz que “ndo se cumpre a lei através do mero ritualismo dos atos” e o formalismo previsto visa
exclusivamente o acolhimento da proposta mais vantajosa, gerando nulidade quando n&o o foi. E mais. O
doutrinador ainda diz que “o trabalho de interpretacdo e aplicagdo desse diploma deve ser norteado a
realizacdo da solugdo mais justa e compativel com o sistema juridico vigente” (todo o sistema)!'®l,

Entdo a rigidez formalista quando contraposta a “vantajosidade” pode desconstituir a finalidade primaz de
qualquer norma do sistema juridico, qual seja 0 bem comum. Dai se pensar se uma norma continuaria atil a
coletividade (ou aos homens individualmente em suas condigdes humanas) quando o formalismo engessa
os meios pelos quais atingiria sua finalidade. Novamente Margal Justen Filho contribui para o tema. 0
doutrinador diz que “a vantajosidade abrange a economicidade, que é uma manifestagdo do dever de
eficiencia’l'”, sendo esta, inclusive, um dos principios e deveres da Administragdo Publica (inserida pela
Emenda Constitucional n° 19 de 1998) em “melhorar ndo apenas a organizagéo e o pessoal do Estado, mas
também suas financgas e todo o seu sistema institucional-legal, de forma a permitir que o mesmo tenha uma
relagao harmoniosa e positiva com a sociedade civil''®.

Apresentados alguns dos principais principios da licitagdo publica (os quais norteiam todas as suas regras),
quase todos eles fortemente interligados e baseados em previsdes constitucionais, criam-se nesse ponto
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varios questionamentos. Se a formalidade da licitac@o existe, até quando esta é vantajosa? E a licitacao
deve ser vantajosa para quem? Qual seria a verdadeira finalidade/utilidade da lei de licitagdes, atender ao
interesse publico ou ao bem comum? A Lei de Licitagdes deve observar a vontade dela prépria ou das
normas fundamentais? Deve atender o que quer a Administragdo Publica (o Estado) ou o que deseja o
povo? E, para atender as perguntas, como a Lei n.° 8.666/93 deve ser interpretada?

Para responder as questdes, deve haver um retorno as finalidades da Lei de Licitacbes e associa-las as
finalidades do Direito, buscando os preceitos no dispositivo que a criou, qual seja a Constituigdo Federall™.
Porém existem diferenciacdes entre principios fundamentais e gerais do direito constitucional®®®, o qué cria
uma necessidade de consultar suas normas fundamentais teoricamente imutaveis (ou naturais). A relevancia
do regresso as origens tem importéancia impar para a aplicagdo adequada da Lei n.° 8.666/93, tendo em
vista sua “vantajosidade”/utilidade para os homens.

1, A FLEXIBILIDADE DA “VOLUTAS” DA LEI DE LICITACOES DIANTE DAS NORMAS
FUNDAMENTAIS (NATURAIS) DA CONSTITUICAO

Apresentados os principios da Lei n.° 8.666/93 e os posteriores questionamentos, é evidente que ndo se
esgotam suas finalidades (na propria lei) e, por sua vez, 0 fato inviabiliza sua formalidade. Em combate a
formalidade da lei infraconstitucional, assevera Margal Justen Filho sobre a natureza instrumental da
licitacéo:

“Dai se segue, primeiramente, que a licitagdo € um instrumento juridico para a realizagdo de valores
fundamentais e a concretizagdo dos fins impostos a Administragdo Publica. Portanto, a licitagdo nao
apresenta fins em si proprios. E imperioso ter em vista que a realizagdo das formalidades proprias 2 licitagao
n3o satisfaz, de modo automatico, os interesses protegidos pelo Direito”?".

O autor ainda afirma que existe uma “espécie de presungéo juridica” da efetiva observancia das formalidades
proprias da licitagdo, efetividade essa caracterizada pelo atendimento dos fins do Direito, o que de modo
algum pode “transformar a licitagdo numa espécie de solenidade litlrgica, em que se ignora sua natureza
teleolégica”. Mas, por outro lado, diz que a natureza instrumental da licitagdo ndo pode caracterizar-se um
argumento para a fuga da Lei de Licitagoes??. E & nesse ultimo ponto onde reside a discordia.

O dltimo entendimento de Justen Filho elimina a obediéncia das leis infraconstitucionais & Constituiao e a
unidade do Direito, distanciando os fatos concretos novos, que podem ser acobertados pela Carta Magna,
dos ditames constitucionais, e, sujeitando-os apenas a Lei de Licitagdes. A medida engessa 0s fatos e, ao
mesmo tempo flexibiliza as que ndo podem ser flexibilizadas, qual sejam, as normas fundamentais
constitucionais. Ademais, mesmo que a lei licitatéria seja vinculada ao artigo 37 da CF, este ultimo dispositivo
(“a matriz constitucional do dispositivo™®¥), diante de um caso especifico no mundo do ser (diferente do
dever-ser), pode conflitar com outros ditames constitucionais mais sensiveis, como os principios e garantias
fundamentais expostos no artigo 5° da mesma Carta Maior.

Nao bastando, o artigo 37 da Constituigio Federal ndo é suficientemente clara sobre as licitacbes, e nem
poderia, pois seria impossivel prever todas as possibilidades de acontecimentos surgidos em variados
processos licitatérios. Ademais, ha de se questionar qual a finalidade da Lei das Licitagbes e do artigo 37 da
Carta Maior. Paulo Nader afirma que o Direito “se contenta com o minimo ético, ou seja, com o0 minimo de
moral necessaria ao bem-estar social”?¥. A afirmagéo do doutrinador traz a tona o alicerce do Direito: 0 bem-
estar social, uma finalidade que flexibiliza até a moralidade, principio presente tanto na Lei de Licitagoes,
quanto no artigo 37 da CF.
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E como atingir a finalidade da lei, quando esta ndo atende aquela? Frente a ineficiéncia da lei ou sua
inaplicabilidade, “pois o Direito divorciado da realidade ndo cumpre a sua finalidade e constitui um obstaculo
ao progresso”, o aplicador deve seguir a fonte principal (*acessorium sequitur suum principale” — o acessorio
segue o principal), qual seja o Direito Natural traduzido em principios fundamentais inspiradores dos
principios gerais do Direito (“diretivas mais abstratas e amplas”), estes os quais, por sua vez, indissociaveis
do Jus Naturae®l. Lembrando que a questdo n3o trata da falta de norma para ao caso concreto e sim da
ineficiéncia dela diante de uma norma constitucional superior (ou primaz), tendo em vista um caso concreto
onde existe um direito que é atacado pela propria Lei de Licitagbes e sua rigidez.

Partindo do ponto presente, pergunta-se: qual seria a finalidade da norma? Sobre o questionamento,
primeiramente, cientificada esta a comunidade juridica que existe uma “oscilagéo entre um fator subjetivo —
o pensamento do legislador — e outro objetivo — o espirito do povo”. Essa “oscilagdo” se traduz em duas
teorias, a subjetivista (volutas legislatoris) e a objetivista (volutas legis), respectivamentel?®.. Considerando
os dias atuais, existe uma prevaléncia da corrente objetivista a passo que, aqueles que afirmam que o
legislador é apenas uma ficgdo, vencem “pelo argumento da integragéo, pelo qual s6 a concepgéo que leve
em conta os fatores objetivos em sua continua mutagdo social explica a complementagao e até mesmo a
criagdo do direito pela jurisprudéncia™®’.

Desse modo, é presumivel constatar que a vontade da lei emerge do povo e nao da lei em si, ja
que nem mesmo o legislador é necessariamente relevante para a formacgéo da “volutas”. Dai se
perguntar o qué o povo quer das normas ou, 0 qué o povo espera da Lei n.° 8.666/937? E seguro
acreditar que a Lei de Licitagdes quando foi redigida e publicada emitiu a vontade de preservar os
bens publicos e o conceito fragil de justica, mas, sobretudo, a vontade primordial traduzida em
Direitos Naturais, certamente no teve a intengéo de afastar direitos e garantias fundamentais (ou mesmo
os principios gerais do direito, ligados ao Direito Natural), pois esses ultimos regem o que ha de mais
sensivel e relevante em uma sociedade.

Assim, constatando que o Direito surge verdadeiramente antes da positivagéo das vontades dos homens de
Estado (administradores publicos e legisladores), ou seja, emerge do “espirito do povo”, necesséria € a
diferenciaggo dos conceitos de “interesse publico” e “bem comum”, ligando o primeiro aos anseios da
maquina publica e o Gltimo & verdadeira vontade do povo. A separagéo entre os conceitos é necessaria para
afastar o chamado “desvio de poder” ou “desvio de finalidade”, pois, na verdade, a finalidade do Direito
(administrativo ou n&o, vista a unidade do Direito) ndo & o interesse publico e sim o bem comum. Partindo
dessas ideias & oportuna a vinculagéo entre o conceito de bem comum com a ideologia utilitarista, pois esta
se dedica ao estudo da exposigao do que seria o bem comum ou o bem-estar social, e afasta definitivamente
a mistura entre os interesses do Estado e dos homens do povo.

2. AFINALIDADE UTILITARISTA DAS NORMAS FUNDAMENTAIS CAPAZ DE AFASTAR O INTERESSE
PUBLICO DA LEI DE LICITAGAO DIANTE DO CASO CONCRETO

Baseando-se no fato de que a Lei de Licitagdes n&o se afastou, e nem deveria se afastar, dos ditames
pétreos da Constituigdo Federal, entendendo estes como as finalidades reais de qualquer norma, lei ou
regra, percebe-se que até estes conceitos (direitos e garantias fundamentais) encontram-se em constante
mutag&o. Os direitos fundamentais podem ser entendidos como “direitos naturais, direitos humanos, direitos
do homem, direitos individuais, direitos pablicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e
direitos fundamentais do homem™2%l. Mas, mesmo com tantas definigdes, existem caracteristicas inerentes
a esses, quais sejam, a inalienabilidade ou indisponibilidade, a imprescritibilidade e a irrenunciabilidade®..
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Ja sobre o conceito de “garantias” existem interpretagdes divergentes. Alguns, como Ruy Barbosa fazia,
diferem estas dos diretos fundamentais, entendendo que estes sdo “meramente declaratérios” e as garantias
s3o “disposicoes assecuratérias” dos primeiros. Ja Sampaio Déria afirmou que “os direitos sdo garantias, e
as garantias sdo direitos”. Mas, segundo José Afonso da Silva, com contribuigdes de Luiz Bazdresch,
Ferreira Filho, Grinover, Cunha Feraz, e Leovigildo Filgueiras, explica dois dos sentidos de garantia
constitucional, o qual seria:

“(1) reconhecimento constitucional dos direitos fundamentais; assim, a declaragéo de direitos seria
simplesmente um compromisso de respeitar a existéncia e o exercicio desses direitos, que ndo provém de
lei alguma, sendo diretamente da qualidade e dos atributos naturais do ser humano; parte-se da ideia de
que os direitos preexistem a Constituigéo, que n&o os cria nem outorga, reconhece-0s apenas os garante; &
uma ideia vinculada & concepgao do direito natural ou da supra-estatalidade dos direitos fundamentais; (2)
prescricdes que vedam determinadas agbes do poder publico, ou formalidades prescritas pelas
Constituicdes, para abrigarem dos abusos do poder e das violagoes possiveis de seus concidaddos os
constitutivos da personalidade individual”?%.

Os entendimentos das correntes doutrinarias apresentam uma ideia de que existe um compromisso firmado
na Constituicdo de garantir os direitos fundamentais (naturais), sendo que esses ultimos poderiam até
mesmo ndo estar previstos, ja que apenas existem. Ha entdo a ideia de superioridade das normas
fundamentais e do risco de supresséo dessas até pelo Poder Publico (que cria leis infraconstitucionais).

Em resumo, o que & relevante para o tema em tela é o entendimento da imperiosa importancia de
alguns direitos constitucionais (normas fundamentais) em face das leis infraconstitucionais. Devido
a relagdo, a valoragdo comparativa entre normas fundamentais e leis espagas obriga o intérprete do
ordenamento a adequar as ultimas as primeiras, reside ai a necessidade da melhor interpretacéo das leis
para que estas se adequem as normas fundamentais. Quanto ao tipo de interpretacdo mais adequada para
o objetivo exposto, as interpretacdes teleoldgica e axiologica versam sobre a corrida até a finalidade da
norma, qual seja o bem comum®'.

Mas, todavia, ndo ha de se confundir “bem comum” com “interesse publico”®?. Desconstituindo a natureza
absoluta dos principios da legislagdo das licitagdes e rejeitando a “supremacia” do interesse publico, a
distingdio dos conceitos é apresentada com maestria por Margal Justen Filho, sendo evidente a clara
incidéncia da ideologia utilitarista em seu raciocinio:

“A multiplicidade de interesses e a pluralidade de sujeitos existentes em sociedade n&o podem ser
ignoradas. A realizagdo da dignidade de um sujeito ndo pode ser produzida as custas do sacrificio da
dignidade alheia. Existem muitos interesses protegidos e isso ndo autoriza a destruicdo de valores
fundamentais. Promover a concretizagdo dos principios significa, necessariamente, conjugar os diversos
valores e interesses, de modo a realizar a todos do modo mais intenso e satisfatorio. (...) Justamente por
isso, rejeita-se a tese tradicional da ‘supremacia’ do interesse publico. O tnico valor supremo é a dignidade
humana. A expressdo ‘interesse publico’ ndo apresenta conteldo préprio, especifico e determinado.
Costuma ser invocada para a satisfagdo dos interesses escolhidos pelo governante, o que é absolutamente
incompativel com a ordem juririco-constitucional vigente™*?.

Aproveitando todos os elementos e palavras da salutar concatenagéo tedrica, chega-se a conclusdo que o
bem comum, traduzido em direitos fundamentais, vistos alhures como superiores as leis (e até a propria
Carta Maior), podem suprimir os principios legais expostos na Lei n. 8.666/93, entendendo que esses
traduzem apenas o interesse publico (estatal). E mais, ainda no ja visto exercicio da constatagao da
finalidade (vontade ou volutas) do Direito, pode-se fazer uma analogia entre interesse publico e a corrente
subjetivista (volutas legislatoris) e, entre 0 bem comum e a corrente objetivista (volutas legis). Sendo o bem
comum traduzido na vontade do povo e o interesse publico como os anseios dos homens de Estado. A
diferenciacdo entre os conceitos de “interesse publico” e “bem comum”, evidenciando o dltimo como a
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finalidade do Direito (uno), pode caracterizar a nao observancia do bem comum como um desvio de poder
ou desvio de finalidade®, o que transformaria em inconstitucional o ato ou contrato administrativo.

O conceito de bem comum tem relacdo semiética com a ideologia utilitarista, pois esta esta na constante
busca daquele. Procurando entender o cerne do utilitarismo, com o fim de encontrar a vontade dos homens,
Tim Mulgan, afirma que “os filosofos utilitaristas modernos falam em termos mais neutros (do que
‘felicidade’): bem-estar, bem-estar social, ‘0 que quer que faca a vida valer a pena’; ao passo que 0s
utilitaristas economistas tendem a usar o termo técnico de Bentham: utilidade™®®. Assim, as normas
fundamentais entendidas como corolario do bem comum (e néo do interesse publico) e baseadas nao no
bem-estar geral, mais individual, ja que o ndcleo duro da Constituigdio trata de direitos individuais,
determinam tudo e todas as outras normas originérias daquelas. Portanto, por exemplo, 0 que é vantajoso
(principio da vantajosidade exposto no caput do Art. 3° da Lei 8.666/93) para a Administragéo Publica (e sua
saude financeira) pode n&o o ser para 0 bem comum, entendendo este como, ndo so6 a coletividade, mas as
pessoas individuaimente (e seus direitos fundamentais individuais)®*,

O utilitarismo ainda se liga aos fins da norma fundamental quando insere em seu pensamento a teoria da
preferéncia, excluindo o paternalismo entranhado no hedonismo. A distingdo entre hedonismo e a teoria da
preferéncia (utilitarista) & descrita por Robert Nozick em seu conto “a maquina de experiéncia’, onde Ella
(uma personagem) tem a oportunidade de viver em uma constante condigdo de bem-estar:

“Ella tem duas opcdes. Pode viver o resto da sua vida no mundo ordinario, ou pode ser conectada a uma
maquina de experiéncia. Uma vez dentro da maquina, ela vai esquecer que esta nela. Eletrodos ligados ao
seu cérebro vao conferir-lhe exatamente as mesmas experiéncias que teria no mundo real, exceto que a
sua vida sera mais agradavel. Ela sera mais feliz, mais bonita, mais saudavel, mais rica, mais bem sucedida
— com mais amigos e menos sofrimento em sua vida. O que Ella deve fazer?"®l

Segundo Tim Mulgan, j& que a maquina teoricamente promove prazer, um “hedonista devoto forgaria as
pessoas & maquina de experiéncia para tornar suas vidas melhores contra a sua vontade, ao passo que um
tedrico da preferéncia deixaria cada pessoa escolher por ela mesma”. A determinag@o paternalista do
hedonismo, pressupondo que alguns sabem o que é melhor para outros, eliminaria de plano qualquer
possibilidade de existirem pessoas que preferem uma conexdo com a realidade pural®. A questéo é de
maxima relevancia para a razéo de ser do Estado. A determinagao paternalista dos homens que governam
pode confrontar com o que Montesquieu chama de “espirito do povo”, assim, desse modo, para o pai do
atual sistema dos trés poderes, “existem duas espécies de tirania: uma real, a qual consiste na violéncia do
governo; a outra de opinido, e se faz sentir quando aqueles que governam ferem o modo de pensar de uma

nagao".

Portanto seria inapropriada a determinagéao (do alto — interesse publico) do que seria a preferéncia do povo
(bem comum), eliminando as normas fundamentais fundadas em direitos naturais. Alids seria nao so
inapropriada, mas inconstitucional. Assim, quando imposto o interesse publico por meio de lei
infraconstitucional, atacando o que determina a norma fundamental (em conformidade com o bem comum),
cria-se, como chama José Afonso da Silva, uma “incompatibilidade vertical”, ja que as normas inferiores
somente valerdo se estiverem em conformidade com as superiores. O desacordo ataca a unidade do Direito,
como afirma o doutrinador:

“Essa inconformidade vertical de normas inferiores (leis, decretos etc.) com a constituicdo é o que,
tecnicamente, se chama inconstitucionalidade das leis ou atos do Poder Publico, e que se manifesta sob
dois aspectos: (a) formalmente, quando tais normas sao formadas por autoridades incompetentes ou em
desacordo com formalidades ou procedimentos estabelecidos pela constituicao; (b) materialmente, quando
o contetido de tais leis ou atos contraria preceito ou principio da constituicéo. Essa incompatibilidade néao
pode perdurar, porque contrasta com o principio da coeréncia e harmonia das normas do ordenamento
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juridico, entendido, por isso mesmo, como a reunido de normas vinculadas entre si por uma fundamentagao
unitaria”®,

A desconsideragéo da vontade popular sobre seus proprios direitos individuais néo se abriga apenas em
discussdes sobre constitucionalidade ou inconstitucionalidade. A questdo é mais pratica do que aparenta, ja
que o bem-estar social neutraliza conflitos sociais e mantem a ordem publica. A ideia ndo € dificil de ser
compreendida. Ha uma relagédo entre as normas fundamentais e o utilitarismo e, esse relacionamento trata,
especificamente, de seguranca juridica. Assim, v.g., as pessoas acreditam na norma porque acham que
esta é til para elas, e em contrapartida, se, por acaso, 08 individuos duvidarem de sua utilidade, a norma
perde sua razdo de existéncia. Ou seja, todo o sistema normativo necessita desesperadamente de crenca.
Configurada esta ai a necessidade de seguranca juridica, valor este t&o prestigiado por toda a doutrina.

Assim, v.g., no recente leildo do campo de Libral podem ter sido avaliados tanto os beneficios
para o bem comum, quanto para o interesse publico. Mas, é de importancia suprema que 0 bem-
estar social, protegido pelos direitos que surgem da vontade do povo (independente de estarem
positivados em leis infraconstitucionais ou mesmo na Carta Maior), seja vislumbrado, pois a sua
ndo observancia afastaria a finalidade das normas fundamentais e do Direito (considerando sua
unidade), ndo importando as finalidades expostas no artigo 3° da Lei de Licitacdes. Assim, a
licitagdo seria licita, ndo sé porque a auséncia de concorrentes é legal, mas sim porque condiz com 0
bem comum, sendo o interesse publico irrelevante diante do bem-estar social. Em contrapartida, se o bem
comum nao foi observado, a licitagdo carece de legitimidade, pois destoou do que determina o Direito.

E novamente os conceitos se interligam. Para Paulo Nader, a seguranca juridica, “em todas as suas
dimensées, é indispensavel ao bem-estar das pessoas. A seguranca juridica pode ser considerada
objetivamente ou subjetivamente. Sob o primeiro aspecto é garantia efetiva de que os interesses principais
dos seres humanos se encontram devidamente protegidos (...). Sob o aspecto subjetivo, ha seguranca
quando, atendidas as condigBes objetivas, 0s individuos se sentem efetivamente protegidos em seus
legitimos interesses"#?. Portanto, a vontade do povo esta nas normas fundamentais, pensar diferente &
atentar contra a seguranca juridica e, consequentemente, em altimo caso, a existéncia do proéprio Estado.

O tema transcende os assuntos da Lei de Licitagbes e abarca toda a producdo legislativa dependente da
norma fundamental. Desse modo, todo o ordenamento juridico deve ser util sob o prisma dos direitos
naturais entendidos como indispensaveis aos seres humanos e reconhecidos por estes dltimos nesta
condicgo. Portanto, a ideia de supresséo de quaisquer disposicdes legais que colidam com o bem comum,
mesmo que de interesse publico (do Estado), deve ser aceita diante, ndo s6 da perspectiva tedrica do valor
de sua constitucionalidade, mas, também, de sua aceitagdo pratica pelos homens, ja que a negagéo das
normas produziria o caos da inseguranga juridica.

Do Pedido

Por todo o exposto, resta claro que a deciséo do Gestor, desclassificando a proposta da
recorrente, o foi INDEVIDAMENTE pois tecnicamente o equipamento ofertado atende a todos os
requisitos do edital e, desta forma, a desclassificagéo da nossa proposta fere de morte os preceitos
estabelecidos na legislacdo vigente, bem como as regras estabelecidas na peca Editalicia, trazendo
preijuizos financeiros concretos ao erario publico e ao recorrente, tornando-se desta forma
incontestavel a necessidade de revisao.

Vale o registro de que, em se mantendo a decis&@o de recusa da proposta da requerente mesmo
esta tendo ofertado equipamentos que atendem tecnicamente os requisitos do Edital, ndo restara
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outro caminho sendo o ajuizamento, junto ao Tribunal de Contas da Unido, de Acéo Cautelar com

pedido de suspensao temporéaria do processo licitatorio até que se julgue o mérito.

N.T.
P. Deferimento
Dois Irm3os, 31 de agosto de 2017
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Gru Herval PROCURAGAO

OUTORGANTE: GLOBAL DISTRIBUICAO DE BENS DE CONSUMO LTDA., CNPJ N°
89.237.911/0001-40, com sede na RODOVIA BR 116, n® 7.350 — Bairro Portal da Serra

_ Dois irmaos/RS, neste ato representada pelo José Agnelo Seger, brasileiro, casado,

empresario, residente e domiciliado na Rua Taquara, 653, Centro, Dois Irmaos, RS, no
CPF n.° 138.285.250-91 e Cl RG: 202.373.2056.

OUTORGADO: Sr. VINICIUS DA SILVA, portador da Carteira de Identidade
N° 8009503578, orgao expedidor SJS/RS, inscrito no CPF, sob N°
839.250.900-53, residente na Rua Procopio Silvestre De Abreu, 330, Bairro
Bom Pastor, Caxias do Sul/RS.

PODERES: pelo presente instrumento, Outorgante nomeia e constitui seu bastante
procurador o Outorgado, ao qual confere amplos poderes a fim de 1) Representar a
sociedade perante 6rgdo governamentais em Licitagoes Publicas, nas modalidades de
Convite, Tomada de Precos, Concorréncia e Pregdes, podendo apresentar
documentagdo, formular propostas, interpor recursos, formular ofertas e lances de
precos, bem como assinar contrato, caso seja considerada vencedor, praticando todos
os atos necessarios aos tramites H;;itatérios, exceto receber valores em nome da
Outorgante. Os poderes descritos no item 1, poderdo ser substabelecidos peio
Procurador a terceiro, praticando este, todos os demais atos necessarios ao cabal e fiel
desempenho do presente mandato.
O presente mandado tera validade de 180 (Cento e oitenta) dias, contados a partir
desta data.

e Dois Irmaos/RS, 03 de abril de 20617.
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