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As fases da licitacdo sempre estiveram disciplinadas nos
diplomas legais correspondentes. A Lei n° 5.456, de 1972, por
exemplo, estabelecia, em seu artigo 32, que seriam recebidas a
documentacao de habilitagao e a proposta. Mais adiante, no artigo
34, prescrevia a abertura do envelope da documentagdo. Os incisos
| e Il determinavam a devolucio, fechados, dos envelopes contendo
as propostas dos licitantes que ndo houvessem comprovado o
atendimento das exigéncias de habilitagcdo, desde que nao tivesse
havido recurso contra o ato de inabilitacdo. Em outras palavras, se
houvesse impugnacao ainda nao decidida, o certame poderia
prolongar-se por algum tempo. Resolvida a controvérsia, procedia-se
a abertura dos envelopes das propostas de todos os licitantes
habilitados, ou seja, daqueles cuja documentagdo estivesse em

conformidade com as exigéncias editalicias.

A esse respeito escreveu o sempre mestre Professor Hely

Lopes Meirelles:

A apreciagcdo da documentagcdo, bem como das
impugnacgdes ou recursos a ele relativos, podera ser feita
em seguida a abertura dos envelopes respectivos, ou em
reunido interna da comissao, desde que se designe data,
local e hora para a leitura da ata contendo os resultados do
julgamento (habilitagéo), ou se publique esse julgamento,
para possibilitar os recursos cabiveis [...]. Se houver
inversdo ou concomitancia na abertura dos envelopes,
documentacao e proposta, a licitacdo torna-se passivel de
invalidacdo, pois a habilitacdo dos licitantes ha que
anteceder, necessariamente, ao julgamento de suas
ofertas [...] e suas propostas serdo devolvidas nos
respectivos envelopes sem serem abertos (Licitacdo e

' Chefe do Gabinete da Presidéncia do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo



Contrato Administrativo, 72 edigcao atualizada, Editora R.T.,
1987 — paginas 96 e 97).

Tanto o Decreto-Lei n® 2.300, de 1986, em seu artigo 35,
quanto a Lei n° 8.666, de 1993, em seu artigo 43, mantiveram essa
sistematica que poderiamos chamar de classica. Vale recordar,
ainda, o entendimento exposto em Comentarios ao Sistema
Brasileiro de Licitacbes e Contratos Administrativos (Editora NDJ,
2016, p. 304), coordenado por Jessé Torres Pereira Junior, no qual
se reafirma que "os licitantes que nao foram habilitados receberao de

volta, sem serem abertos, seus respectivos envelopes de propostas
[ ]".

Essa regra vigorou até a edi¢cado da Lei n® 10.520, de 17
de julho de 2002, que instituiu a modalidade pregéo e estabeleceu,
em seu artigo 4°, inciso VI, que, "declarada encerrada a etapa
competitiva e ordenadas as ofertas, o pregoeiro procedera a abertura
do involucro contendo os documentos de habilitacdo apenas do
licitante que apresentou a melhor proposta", para verificar o
atendimento das condicdes fixadas no edital. Convém lembrar que
essa lei se destinava as compras e aos servicos comuns e foi

posteriormente revogada pela Lei n°® 14.133, de 2021.

Nascia, entdo, na sistematica do Pregdo, o modelo da
inversdo das fases: primeiro é feito o julgamento das propostas e,

somente depois, faz-se a habilitacao.

Na atual sistematica licitatéria — a mencionada Lei n°
14.133, de 2021 —, assim restaram disciplinadas as fases de licitacéo

pela diccdo do artigo 17, seus incisos e seu §1°:

Art. 17. O processo de licitagdo observara as seguintes
fases, em sequéncia:



| - preparatoria;

Il - de divulgagao do edital de licitagao;

[l - de apresentacéo de propostas e lances, quando for o
caso;

IV - de julgamento;

V - de habilitacao;

VI - recursal;

VIl - de homologacgéao.

§ 1° A fase referida no inciso V do caput deste artigo
podera, mediante ato motivado com explicitagao dos
beneficios decorrentes, anteceder as fases referidas
nos incisos lll e IV do caput deste artigo, desde que
expressamente previsto no edital de licitagédo. [g.n.]

Como dito, a inversédo das fases foi inspirada na
experiéncia do pregao, sob o argumento de que esse modelo
demonstrou ser capaz de conferir maior agilidade ao procedimento e
reduzir a burocracia. Isso porque, por essa sistematica, analise da

habilitacao ficaria restrita ao licitante provisoriamente vencedor.

No entendimento deste autor, esse expediente mostra-se
bastante razoavel quando pensado para o pregdo. Todavia, ha
aspectos que demonstram que essa logica ndo se aplica,

necessariamente, a todas as modalidades licitatorias.

Primeiro, porque a inversdo das fases n&o elimina a
possibilidade de recursos. Segundo, porque, dependendo da
complexidade do objeto licitado, sempre havera espago para
controvérsias administrativas e até judiciais, inclusive perante os
Tribunais de Contas, por meio de Representagcdes com Pedido de
Medida Cautelar — situacdao que, de acordo com dados sobre o
numero de peticdes protocoladas no ambito do Tribunal de Contas
do Estado de Sao Paulo, por exemplo, tem demonstrado elevada

frequéncia.



Ha outro aspecto que ainda ndao mereceu
aprofundamento, que diz respeito a participacao de proponentes em

ambito nacional.

Para além da indesejavel adesao a certames construidos
por outros entes federativos — aspecto que acaba inviabilizando o
adequado conhecimento do procedimento adotado na construgéao do
processo licitatorio — tem-se ouvido as dificuldades criadas com a
inversao de fases, especialmente quando registrada a participacao

de licitantes de outros centros.

As propostas sao apresentadas em verdadeira I6gica de
"mergulho”, com pregos extremamente reduzidos e, posteriormente,
revela-se, por ocasido da analise da documentacgéo, a incapacidade
do licitante para cumprir satisfatoriamente o objeto contratado,
circunstancia que muitas vezes culmina em pedidos de reequilibrio
econdmico-financeiro ou mesmo na inviabilidade da execucao

contratual.

A inversao, se estabelecida como regra geral, também
pode criar embaracos que, em determinadas situacdes, ndo diferem

daqueles tradicionalmente enfrentados no modelo anterior

Imagine-se uma concorréncia de grande vulto, em que os
licitantes disponham de expressivo aparato técnico, administrativo e
juridico. Declarada vencedora a proposta de menor preco, verifica-
se, durante o exame da documentacdo, o descumprimento de
alguma exigéncia editalicia — situagdo nada incomum em licitagbes
complexas, nas quais o rol de documentos exigidos € extenso. A
inabilitagéo do primeiro colocado obriga a Administragéo a convocar
0 segundo, o terceiro e, eventualmente, os demais classificados. Nao

raras vezes, esses licitantes deixam de manter as condi¢cbes



inicialmente ofertadas, frustrando o certame e impondo a realizacao
de nova licitagcdo, com evidente prejuizo ao interesse publico e atraso

na satisfagcdo da necessidade administrativa.

Nao sou contrario a inversao das fases. Entendo, porém,
que seria conveniente conferir maior liberdade ao administrador para
escolher o procedimento mais adequado, considerando a
complexidade — ou a simplicidade — do objeto licitado. Em outras
palavras, o §1° do artigo 17 poderia ser aplicado com maior
flexibilidade, sem que a inversao fosse tratada, na pratica, como

modelo quase obrigatorio.
Como esta, os problemas surgirao.

E justamente por isso que o §1° do artigo 17 na Lei n°
14.133, de 2021, confere ao administrador a faculdade de, mediante
decisdo motivada e demonstracdo dos beneficios da medida, optar
pela sistematica tradicional, realizando primeiro a habilitacao e,

somente depois, o julgamento das propostas.

E evidente que a matéria continuard a suscitar
controvérsias e ainda passara por inumeros episodios na doutrina,
na jurisprudéncia e na pratica administrativa. Entretanto, ja se
percebe que a inversdo das fases, embora represente importante
avanco em muitos casos, nem sempre produz os resultados
esperados, especialmente nos Municipios de pequeno porte — e, ao

final, ndo apenas neles.

Disclaimer: As opinibes expostas neste artigo sdo de carater estritamente
pessoal e tém por finalidade fomentar o debate académico e doutrinario sobre o
tema. Seu conteudo ndo representa, reflete ou vincula o entendimento
institucional do Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo.



