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I - BREVES CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

O presente artigo se insere no desafiador campo do Direito
Administrativo, na tematica afeita as licitacdes e contratos administrativos.
Busca-se discutir e bem delimitar a importancia das fases procedimentais da
licitacdo, especificamente enaltecendo a teleologia da fase de habilitacao,
considerando-se a mudanga na estrutura societaria das empresas participantes
da licitagao no curso do certame.

Em tempos hodiernos, tais mudangas societarias — sobremodo no
que se relaciona as grandes empresas e corporacdes — sdo cada vez mais
comuns, mais céleres e mais repetidas. Cabe, portanto, indagar, qual deve ser
a reacao da Administracdao nos casos em que o contrato ainda ndao se encontra
assinado, acontecendo tal mudanca antes do fim do procedimento licitatério,
mas apods a fase de habilitacdo.

Tome-se, por ilustracdo, a hipétese do desaparecimento da pessoa
juridica licitante, sucedida por pessoa juridica diversa: empresa de maior
porte, mediante processo de incorporagao.

Com o fito de observar a legalidade prépria do desempenho da
funcdo administrativa, com respeito ao direito dos administrados e a lisura do
procedimento licitatdrio em homenagem aos ditames da Lei n® 8.666/93 - o
Estatuto das Licitagdes e Contratos Administrativos, poderiamos questionar:

a) Pode ser celebrado o contrato com a empresa incorporadora,
sucessora da empresa licitante vencedora?

b) Ante a eventual impossibilidade de contratacdo da empresa
incorporadora, ainda reside a possibilidade de ser convocada a empresa que
figurou em segundo lugar no certame licitatério? Impera a necessidade de
revogar a licitacao?

Construidas essas interrogagdes, com vistas a centralizar nossos
objetivos, passemos ao desenvolvimento da tematica.




II.1 - COME’REENSZ\O DOS OBJETIVOS DA LICITAGCAO - A FASE DE
HABILITACAO E SUA AMPLITUDE

Cumpre, a guisa de intrdito, tracarmos a exata dimensdao do
processo licitatério no @mbito da Administracao Publica. Para tanto recorremos
ao consagrado magistério de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, que
afirma:

Licitagdo é o procedimento administrativo pelo qual uma
pessoa governamental, pretendendo alienar, adquirir ou locar bens,
realizar obras ou servicos, segundo condicbes por ela estipuladas
previamente, convoca interessados na apresentacdo de propostas, a
fim de selecionar a que se revele mais conveniente em funcao de
parametros antecipadamente estabelecidos e divulgados. (In Curso
de Direito Administrativo, 4@ ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 243)

Em virtude da indisponibilidade dos interesses publicos, a
Administracdo ndao pode simplesmente empregar os recursos publicos sem
critérios, privilegiando uns ou outros. Ha de se perseguir a finalidade pL'Jinca,,
dentro do primado da legalidade, igualdade, eficiéncia e moralidade. E
importante que se oportunize a todos os que tiverem interesse o direito de
competir nos certames direcionados as aquisicoes de bens ou servigos por
parte do Poder Publico. Na consecucao de tais misteres, realiza-se,
exceptuadas as previsdes legais, obrigatoriamente a licitacdo publica. Esta
obrigatoriedade resulta de disposicao constitucional (art. 37, inciso XXI,
CF/88), observando-se os principios gerais que regem a vida administrativa,
dentro do tramite especificamente aplicdvel ao procedimento licitatério,
consoante a normatizagao presente na Lei n°® 8.666/93, vulgo Estatuto das
LicitagOes.

Acerca do tema, apontamos a classica licao de HELY LOPES
MEIRELLES:

Licitagdo é o procedimento administrativo mediante o qual a
Administracdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o
contrato de seu interesse. Como procedimento desenvolve-se através
de uma sucessdo ordenada de atos vinculantes para a Administracdo
e para os licitantes, o que propicia igual oportunidade a todos os
interessados e atua como fator de eficiéncia e moralidade nos
negdcios administrativos. (In Direito Administrativo Brasileiro, Sao
Paulo: Malheiros, 192 ed., p. 247).

O Poder Publico ndo pode realizar contratacbes temerarias com
empresas irregulares, imperitas, sonegadoras ou que nao apresentem solidez
econOmica recomendavel. Tal falta de cautela comprometeria, por certo, a
adequacao e continuidade dos servicos perseguidos, bem como macularia a
probidade da gestdao administrativa. Assim, o estabelecimento de determinados



critérios e condicbes anteriores a contratacdo, durante o curso do
procedimento licitatério, demonstra-se como expediente apto a atestar
objetivamente a idoneidade, regularidade e capacidade técnico-operacional da
empresa licitante concorrente e potencial vencedora.

Auxilia-nos a Professora MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, que
argumenta:

Embora tenha que haver competicdo, ela ndo é inteiramente
livre, pois a protecao do interesse publico exige a imposicao de certas
normas que afastam, por exemplo, as pessoas juridicas n&o
regularmente constituidas, as que ndo apresentam idoneidade técnica
ou financeira. (In Curso de Direito Administrativo, 109 edicdo, Sdo
Paulo: Atlas, 1998, p. 259)

A licitacdo intenta ndo somente colher a melhor e mais vantajosa
proposta para a Administracdo, mas também assegurar que os interessados
participem da competicao, dentro do devido processo legal administrativo.
Trata-se de uma competicdo da qual saird vencedor aquele que preencher
todos os requisitos previamente estabelecidos, os quais envolvem desde
condicbes pessoais do proprio participante até condicdes objetivas das
propostas apresentadas.

Nos termos da Lei n° 8.666/93, o procedimento de licitagdao se
compoe das seguintes fases: a) abertura da licitagdao, mediante a publicacao
do instrumento convocatério; b) habilitacao; c) julgamento e classificacdao das
propostas; d) homologacao; e) adjudicacao.

De curial importancia para o deslinde das questdes impostas € a
compreensao do fundamento e amplitude da fase de habilitacao.

Em verdade, a habilitacdo é a fase do procedimento licitatério em
gue a comissao de licitagcdo reconhece formalmente que o licitante preenche as
condicoes exigidas na lei e no edital, quanto a qualificacao juridica, técnica,
econOmico-financeira e a regularidade fiscal, com vistas a futura celebracao do
contrato. Atesta-se, por conseguinte, que o licitante tem condicOes faticas e
materiais de figurar como um contratante junto a Administracao Publica.

No curso da habilitacao, a Comissao Permanente de Licitagao busca
aferir, consoante o art.27 da Lei n° 8.666/93 - o Estatuto das Licitagoes:

a) Idoneidade juridica - Significa a capacidade para exercer
direitos e contrair obrigacdes. Comprova-se pela regular constituicao da
pessoa juridica, individual ou coletiva (contrato social, estatutos ou declaragao
de firma individual, registrados na junta comercial ou cartério competente,
conforme o caso);



b) Idoneidade técnica - Trata-se da qualificacdao profissional para a
execucao do objeto do contrato. Comprova-se a capacidade técnica pelo
registro junto a entidade que disciplina e fiscaliza o desempenho dos servicos
prestados pelo licitante, por atestados de desempenho, entre outros
documentos;

c) Idoneidade econdomico-financeira — Procura verificar a aptidao
econOmico-financeira do licitante para a execucdo do futuro contrato, sua
situacdo financeira, sua solvabilidade, bem como a inexisténcia de acdes e
gravames que possam afetar o seu patriménio;

d) Regularidade fiscal - E o regular cadastramento como
contribuinte e a inexisténcia de dividas de natureza tributdria. Seria absurdo
gue um licitante pudesse se beneficiar oferecendo menores precos a custa do
nao-cumprimento de suas obrigacdes fiscais. Observe-se, em especial, o
mandamento constitucional consubstanciado no art. 195, § 39, vedando as
pessoas juridicas em débito com a seguridade social de contratar com o Poder
Publico;

e) Atendimento ao disposto no art. 79, inciso XXXIII, da
Constituicao Federal - a empresa deve observar a vedagao constitucional de
trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de
gualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo sob a condicao de
aprendiz, a partir dos quatorze anos.

Reconhece-se que a fase de habilitacdo é complexa e, na pratica,
tem-se prestado a infindaveis discussdes. Contudo, sua importancia é
indubitavel, na medida em que exibe a “anatomia” daquele que pretende
contratar com a Administracdo Publica, diminuindo os riscos da referida
avenca, ante a observancia de critérios objetivos eleitos pela lei e pelo
instrumento convocatério.

Através da licitacdo, busca-se efetivamente uma disputa justa
entre os interessados concorrentes, com o escopo de se obter a oferta mais
proveitosa. Nesse desiderato, a Administracdo Publica deve se cercar de todas
as garantias possiveis, pois se encontra em risco o patrimonio da coletividade.
Portanto, ndao basta selecionar o melhor preco. Deve-se tentar prever se a
eventual contratada detém condicOes econOmicas, estruturais e técnicas para
desenvolver os servicos que serao pretendidos.

Nesse passo, convém destacar duas fases inconfundiveis do
certame: a demonstracao dos atributos da licitante (habilitagdao) e a avaliagao
da melhor proposta (julgamento).

CARLOS ARI SUNDFELD (In Licitacdo e Contrato Administrativo.
Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 108) esclarece que a fase de habilitagao (ou
qualificacdo) destina-se a apurar se os proponentes atendem as condigdes
pessoais necessarias a participacdo no certame. Destarte, a contratacdao nao




pode ser realizada com qualquer sujeito, mas apenas com o sujeito qualificado,
isto &, o regularmente estabelecido, idéneo, técnica e economicamente capaz
de cumprir as obrigagcoes avencadas. O renomado autor assinala a distingao
existente entre a habilitacdo e o julgamento: aquela envolve avaliagao de
aspectos subjetivos, atinentes a pessoa dos ofertantes; este trata
exclusivamente de dados objetivos, das propostas apresentadas.

Por isso, justifica-se o rigor de varias exigéncias para o fim de
habilitacdo do interessado, as quais constarao obrigatoriamente do edital
convocatoério, devendo guardar consonancia absoluta com os regramentos
previstos nos arts. 27 a 31 da Lei n° 8.666/93. Ao conceituar a fase de
habilitagao, leciona o mestre HELY LOPES MEIRELLES:

Habilitacdo é o reconhecimento dos requisitos legais para
licitar, feito por comissdo ou autoridade competente para o
procedimento licitatdrio. E ato prévio do julgamento das propostas.
Embora haja interesse da administracdo no comparecimento do maior
numero de licitantes, o exame das propostas restringe-se aquelas
gue realmente possam ser aceitas, em razdo da pessoa do
proponente. Isto porque a Administracdo so pode contratar com
quem tenha qualificacdo para licitar, ou seja, capacidade juridica para
0 ajuste, condicbes técnicas para executar o objeto da licitacdo;
idoneidade financeira para assumir € cumprir 0S encargos e
responsabilidades do contrato. Essa habilitacdGo é feita em
oportunidades diversas e por sistemas diferentes para cada
modalidade de licitacdo. (Apud CRETELLA JUNIOR, José. Das
LicitacGes Publicas, Rio e Janeiro: Forense, 102 Edicdo, Rio de
Janeiro, 1997, p. 251)

Entenda-se, por conseguinte, que a fase de habilitacdo nao diz
respeito ao produto, outrossim, ao interessado. A habilitacdo é pessoal e
pertine a habilidade para o cumprimento do contrato administrativo resultante
do certame. Na licitacdo, além dos critérios objetivos que envolvem a dita
proposta mais vantajosa, procura-se averiguar condicdes subjetivas, pessoais
e qualificadoras dos proponentes, constituindo-se a fase de habilitacdo na
ocasiao adequada para tal exame.

Em sentido juridico, a habilitacdo € o momento de afericdao da
capacitacao técnica e idoneidade de um proponente para fins de contratacdo. A
Comissao de Licitacdo encerra essa fase procedimental avaliando a presenca
das condicOes que permitem aos competidores seu prosseguimento no certame
e, por via de conseqiiéncia, a possibilidade de ter sua proposta devidamente
selecionada.

Entretanto, pode acontecer uma alteragdo societdria em uma das
licitantes tal qual um processo de incorporacdo empresarial, apds a fase
habilitatéria. Circunstancia essa, cujos reflexos passaremos a examinar.



I. 2 - _A INCORPORAGCAO - SEUS EFEITOS JURIDICOS E
REPERCUSSOES

Com vistas a exata compreensao dos efeitos da alteragao
societaria, faremos um superficial exame de seus efeitos, em breve incursao
na seara do direito societario.

De fato, a Lei n°® 6.404, 15 de dezembro de 1976, recentemente
alterada pela Lei n° 10.303/01, a qual rege as sociedades por acoes,
estabelece:

Art. 226. As operacbes de incorporagdo, fusdo e cisdo somente
poderao ser efetivadas nas condicbes aprovadas se o0s peritos
nomeados determinarem que o valor do patriménio ou patriménios
liguidos a serem vertidos para a formacdo de capital social é, ao
menos, igual ao montante do capital a realizar.

A nova lei nao modificou os dispositivos de interesse ao deslinde da
presente questdao. A incorporacao ocorre, conforme a Lei n® 6404/76,
inalterada neste ponto especifico, quando uma ou mais sociedades sao
absorvidas por outra, que |lhe sucede em todos os seus direitos e obrigacdes. E
uma espécie do género fusdo, inobstante receba um tratamento particular,
ante suas caracteristicas.

Sobre a incorporacao, lemos o enunciado no art. 227:

Art. 227. A incorporacdo é a operacao pela qual uma ou mais
sociedades sao absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os
direitos e obrigacoes.

§ 1° A assembléia geral da companhia incorporadora, se
aprovar o protocolo da operacdo, devera autorizar o aumento de
capital a ser subscrito e realizado pela incorporada mediante a versao
do seu patriménio liquido, e nomear os peritos que o avaliarao.

§ 2° A sociedade que houver de ser incorporada, se aprovar o
protocolo da operacdo, autorizara seus administradores a praticarem
0s atos necessarios a incorporacdo, inclusive a subscricdo do
aumento de capital da incorporadora.

Como sbi acontecer com os institutos do direito comercial, a fusdo
e a incorporacao de empresas foram criacoes juridicas oriundas da pratica
empresarial, sendo cada vez mais comum esse tipo de operacao na atualidade.

Portanto, a lei brasileira sobre Sociedades AnoOnimas define a
incorporagao como a operacao pela qual uma ou mais sociedades sao
absorvidas por outra, que Ihes sucede em todos os direitos e obrigacdes (art.
227). A sociedade comercial incorporada desaparece, remanescendo apenas a
sociedade incorporadora.



Na doutrina, tal procedimento se compreende sob o conceito de
fusdo, em sentido lato, considerado como a operacgao pela qual duas ou mais
sociedades se unem, formando nova sociedade, ou absorvendo uma delas. O
elemento comum as duas espécies, fusdao em sentido estrito e incorporacdo, é
a sucessao universal de uma sociedade nos direitos e obrigagdes de outra ou
outras, que, em conseqliéncia, se extinguem (In MIRANDA VALVERDE,
Sociedades por Acdes, 32 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1959, vol III, n® 790).

O direito brasileiro regula a incorporacao das sociedades comerciais
com o objetivo de preservar a realidade do capital social, proteger os direitos
dos credores da sociedade incorporada e assegurar aos acionistas das
sociedades participantes informacdes que Ihes permitam exercer seus direitos.

Para WALDIRIO BULGARELLI (In Fusdes, Incorporacdes e Cisdes de
Sociedades, 22 ed., Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 67), os elementos essenciais
aos fendmenos da fusdo e da incorporacao sao: a) a dissolucdao de uma ou
mais sociedades e a permanéncia de outra (incorporacao) ou a criacao de uma
nova (fusdo); b) a existéncia de convengao entre as sociedades envolvidas; c)
a transferéncia global do patrimonio das incorporadas ou fusionadas para a
incorporadora ou criada, com sucessdo universal; e d) a migracao dos socios
ou acionistas das sociedades que se extinguem para a que subsiste ou é
constituida.

Dentre os elementos vistos, ressalte-se a transferéncia, com
sucessdo universal, do patrimonio das sociedades incorporadas ou fusionadas
para a sociedade incorporadora ou constituida. A nota caracteristica da
incorporacdo é o contrato pelo qual duas sociedades se fundem, para constituir
uma Unica, havendo a unificacdo de pessoas juridicas, o que implica a extingao
da sociedade incorporada.

A extincdo da sociedade incorporada, enquanto ente juridico, &,
portanto, o principal efeito da sucessao universal. Sem reduzir a fusao e a
incorporacdo a mera transmissdo patrimonial, pode-se afirmar que este é o
seu elemento essencial, alterando distintivamente o quadro econdmico-
financeiro da empresa nascedoura.

I1.3 - REFLEXOS DA ALTERAGCAO SOCIETARIA QUANTO AO ATO DE
HABILITACAO - O ASPECTO PESSOAL DO CERTAME LICITATORIO -
COTEJO COM O ENTENDIMENTO APLICAVEL AO CONTRATO
ADMINISTRATIVO

Consoante ja exposto, a empresa habilitada na licitagdo jaz extinta,
remanescendo a sucessora, a qual é pessoa juridica diferenciada de sua
incorporada, nao havendo participado de qualquer ato do presente processo
administrativo, sobremodo no que atine a habilitagdo.

Cumpre ressaltar a preciosa licao de LUCIA VALLE DE
FIGUEIREDO, in literis:



A habilitacgdo, uma vez proclamada, ndo podera ser
reexaminada, por ocorrer a preclusdo. Podera também existir como ja
assinalamos, chamamento preliminar para a qualificacdo técnica.
Nesta hipdtese, sé poderdo se habilitar a licitagdo aqueles
previamente qualificados. Tal procedimento é utilizado, normalmente,
em concorréncias de vulto, em que a qualificacdo técnica é elemento
de proverbial importéncia.

Se houver fato superveniente a habilitacdo, o licitante podera
vir a ser afastado.

Temos que admitir, em principio, a possibilidade de ocorréncia
de fato superveniente de tal ordem que venha a esvaziar o conteudo
do ato da habilitacdo; e, neste caso, evidentemente, a habilitacdo
tera de ser cassada. (In Curso de Direito Administrativo, 52 edicao,
Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 463)

Ora, a "morte” da empresa habilitada e sua sucessdao por empresa
estranha ao certame é, sem sombra de duvida, fato relevante a alterar a
fisionomia do procedimento licitatério. Inequivocamente, o desaparecimento da
empresa esvazia o conteldo do ato administrativo que veicula a habilitagdo.

Nada impede que eventos posteriores venham a alterar a condigao
pessoal outrora avaliada em sede de habilitagcao. MARCAL JUSTEN FILHO, em
interessante passagem de seu célebre Comentarios a Lei de Licitacbes e
Contratos Administrativos (82 edicdo, Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 354),
aborda a situacao da alteragao dos balangos patrimoniais das empresas
licitantes em virtude de operagdes societarias. O raciocinio esposado pelo autor
pode ser analogicamente talhado ao caso aludido no presente artigo.
Observemos:

Pelos mesmos motivos, a sociedade que delibera pela
reavaliacdo de seus ativos também pode invocar os resultados para
fins de licitacgo. Tendo formalmente aprovado a reavaliacao, os
efeitos se retratam em balanco que nao é provisorio.

Idéntico raciocinio se aplica aos casos de reorganizacdo
empresarial. Havendo fusdo ou incorporagdo, consideram-se as
demonstracoes financeiras dai decorrentes.

A reorganizacao empresarial, fruto da multicitada incorporacao, da
azo a mudancas. H& que se considerar a situacdo atual da empresa
remanescente no processo de incorporacao - situacao esta plenamente
desconhecida pelo Poder Publico. A empresa originariamente habilitada no
certame se extinguiu como decorréncia do processo societario de incorporagao.
Desapareceu do mundo juridico. A empresa sucessora ndo se submeteu a



qualquer critério de afericao técnico-operacional, econdmico-financeiro, juridico
ou fiscal.

Ndo se estd aqui a dizer que a empresa sucessora ndo teria
condicdes de preencher tais qualificativos, para fins de habilitacao. Outrossim,
esta-se a afirmar, de forma peremptdria, que ndo cabe a Administracdo
realizar extemporaneamente diligéncias préprias da preclusa fase de
habilitagao.

Buscamos arrimo na doutrina de DIOGENES GASPARINE, que
assevera:

Concluido esse exame e, portanto, encerrada essa fase, é
vedado o reexame, pela comissdo de licitacdo, da aptiddo de
qualquer dos licitantes habilitantes ou inabilitados para excluir ou
incluir proponente no certame licitatdorio, salvo em razdo de motivo
superveniente ou conhecido pela comissdo de licitacdo apds o
encerramento dessa fase (art.43, § 59). (In Direito Administrativo,
6.ed. rev., atual. e aum. , p.483)

Ora, forcoso é concluir-se que encerrada a fase de habilitagao,
opera-se o fenomeno da preclusdao. N3do sdo cabiveis novos exames acerca
das condicOes pessoais dos licitantes, com a ressalva dos acontecimentos
supervenientes, ou somente trazidos ao conhecimento da Comissao a
posteriori.

Nao caberia aqui a mera comparagao com as disposicoes atinentes
ao contrato administrativo. Afinal, nao houve a celebragao de qualquer
instrumento contratual. Inexiste continuidade de prestacao de servigo a ser
preservada.

Ademais, mesmo se tratando da cessao contratual em vista da
incorporacdo societaria, nao se opera a automatica sucessao, nos moldes do
direito privado. As normas que regem a licitacdo sao as proéprias do regime
juridico administrativo, ou seja, normas de direito publico. As disposicdes
gerais, comuns ao direito privado, serdo aplicadas subsidiariamente. O caput
do art. 54, da Lei n© 8.666/93, firma que:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei
regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico,
aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos
contratos e as disposicoes de direito privado.

Consideramos que a interpretacao mais condizente com a
supremacia da Administracdo Publica na relacdo contratual é aquela que limita
a sucessdo do contratado a prévia permissdo editalicia, sem embargo da
manifestacdo de concordédncia da Administracdo contratante. Dai, a
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proclamada natureza intuitu personae do contrato administrativo, visto que a
legislacao apenas admite a cessdao dos direitos do contrato a terceiro no caso
de autorizagcdo do instrumento convocatério, condicionando-se a expressa
anuéncia por parte do Poder Publico. Nao pode ser diferente a exegese do
art.78, que elenca entre os motivos de rescisao contratual, conforme o inciso
VI, a cessao imprevista e desautorizada. Transcrevemos:

Art. 78. Constituem motivo para rescisao do contrato:

(...)

VI - a subcontratagcdo total ou parcial do seu objeto, a
associacdo do contratado com outrem, a cessao ou transferéncia total
ou parcial, bem como a fusdo, cisao ou incorporacao nao admitidas
no edital e no contrato;

(...)
De efeito, a Administracdao Publica ndo pode ser compelida a
manter vinculo com os sucessores do contratante particular - pessoas

juridicas diversas a quem ndo selecionou e com quem nada contratou. Afinal, o
contrato, mesmo o administrativo, é lei entre as partes e suas disposicdoes sao
de atendimento obrigatério. A contratada tem por obrigacdo zelar pela
manutencao do ajuste, preservando as condigcdes que secundaram a
habilitacdo e qualificacdo, que a elegeram como capaz de melhor atender a
execucao do contrato e as necessidades da Administracdo Publica (cf.
DIOGENES GASPARINE, Op. Cit., p. 583).

Aproveita-nos, mais uma vez, o magistério de LUCIA VALLE DE
FIGUEIREDO, do qual extraimos o seguinte trecho:

Os contratos administrativos, por haver no Direito brasileiro
processo obrigatdrio de selecdo, sdo sempre pactuados em funcdo da
pessoa, seja fisica ou juridica.

Tanto assim é que a habilitacdo é essencial para que o licitante
possa se converter em proponente da Administracdo. Ndo é
indiferente, pois, sejam o servico ou obra executados por esta ou
aquela firma. (Op. Cit. p. 503)

A interpretacdo do art.78 deve ser norteada pelo principio da
indisponibilidade do interesse publico. A transferéncia da obrigacao contratual
a terceiros, em quaisquer hipdteses, deve ser vista com parcimoOnia. Na
pratica, a Administracao passa a contratar com pessoa que ndo se submeteu
ao procedimento de licitagcdo publica, com todos os seus desdobramentos
consequentes.

O contrato administrativo é um contrato pessoal (intuitu personae).
Contrato pessoal, contudo, nao significa necessariamente contrato
personalissimo. Ndo se estd propugnando pela intransmissibilidade das
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obrigacdes do contrato administrativo a um terceiro. Apenas procura-se gizar
os parametros legais que balizam tal cessao. Muitas vezes, a transmissao do
contrato administrativo se impde como um imperativo, com base no principio
da continuidade do servigo publico. Entretanto, conforme ja comentado, tal
ndo se observa na presente discussdao. Debate-se a mudanca societaria prévia
a assinatura do instrumento contratual.

Através da licitacdo, o Poder Publico examina a capacidade e a
idoneidade do ente contratado, cabendo-lhe executar pessoalmente o objeto
do contrato, sem transferir as responsabilidades ou subcontratar, a ndao ser
gue haja autorizagao da contratante.

DIOGENES GASPARINI esclarece com justa medida:

Observe-se que o Estatuto Federal Licitatério sé considera
motivo de rescisdo contratual a subcontratacdo, total ou parcial, e a
cessdo e a transferéncia, total ou parcial, se ndo previstas no edital e
no contrato. Consignadas no instrumento convocatério, essas
operacoes sdo validas, desvinculando-se ou ndo, em parte ou por
completo, o contratado do contratante. Nao cabe, assim, falar-se em
fraude a licitacdo, ainda que alguém ndo selecionado por esse
procedimento, acabe por relacionar-se contratualmente com a
Administracdo Publica. (Op. Cit.., p. 396)

Certamente, as empresas, na gestao de sua vida empresarial,
detém toda autonomia e liberdade para realizar as operagdoes que julgarem
oportunas. Contudo, a Administracdo Publica ndo ha que se sujeitar, ou
mesmo se conformar, a tal liberdade negocial. Isso porque estamos no ambito
da legalidade estrita, na qual a atividade do administrador se encontra
subsumida a lei.

Sobre o principio da legalidade, cumpre repisar:

O principio significa exatamente isto: somente sera legitimo,
correto, valido, aceitavel, regular, qualquer ato administrativo,
incluso no procedimento licitatorio, se obedecer ele, com inteiro rigor,
o roteiro dado pela lei. Diz-se que a licitacdo é um procedimento
vinculado, e o significado da afirmacdo é precisamente o de que a
vontade da lei vincula a vontade do licitador, ou seja, nenhuma
liberdade tem esse ultimo de agir discricionariamente segundo sua
escolha ou seu gosto particular, mas apenas pode atuar na estrita
conformidade do comando da lei. (RIGOLIN, Ivan Barbosa. In Manual
Pratico das Licitacdes, Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p.36)

Forgoso concluir-se, portanto, que, seja pela interpretagcao do
contrato administrativo, seja pela aplicacao dos dispositivos previstos na lei
comercial (Lei n°® 6.404/76 - Lei das Sociedades por Acdes), nao se opera a
sucessao automatica da empresa incorporada por sua incorporadora.
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Art. 50. A Administracdo ndo podera celebrar o contrato com
pretericdo da ordem de classificacdo das propostas ou com terceiros
estranhos ao procedimento licitatério, sob pena de nulidade.

II. 4 - VALIDADE DA HOMOLOGAGCAO E NULIDADE DA ADJUDICAGCAO

Constatada a circunstancia supradescrita, cabe a Administracao o
dever de agir ex officio. Para delimitar o ambito da acdo administrativa,
necessaria se faz a determinagdao conceitual dos atos administrativos de
homologacdo e adjudicacdo - momentos inconfundiveis no procedimento
licitatorio.

A homologacdo é o ato administrativo por meio do qual a
autoridade competente delibera acerca da regularidade da licitagdo, exercendo
controle da legalidade. Seus efeitos sdo meramente declaratérios. A
adjudicacdo é o ato através do qual a autoridade confirma o resultado da
classificagcao e entrega o objeto da contratacao ao licitante vencedor.

HELY LOPES MEIRELLES, no classico Licitacdo e Contrato
Administrativo (122 edigao, Sao Paulo: Malheiros, p. 151), aduz textualmente:

(...) ainda que a lei ndo o diga, o despacho homologatdrio e
adjudicatério, sendo de efeito externo, como é, deve ser
obrigatoriamente publicado na imprensa oficial e, se possivel, com a
convocag¢do do adjudicatario para firmar o contrato nas condicoes e
prazos estabelecidos. Com este ato encerra-se o procedimento da
licitagdo, passando-se ao contrato com o vencedor, e, na sua recusa
ou impedimento, com o segundo classificado, e assim por diante, se a
Administracao o desejar.

Adjudicar ndo é contratar. Nao sdo equivalentes. O direito a
adjudicacdo nao é sinbnimo de direito a contratacdo. A fase da adjudicacao
confirma no vencedor do certame os critérios estabelecidos no edital,
possibilitando a realizacao do contrato administrativo.

REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA afirma gue a classificacdo indica
qgue as propostas atendem as condicbes previstas no edital. A adjudicacao
afirma que a proposta vencedora tem condicbes de ser aceita (In Licitacao.
Sao Paulo: RT, 1981, p. 71).

O ato homologatério chancela a correcao dos termos
classificatérios — classificacdo esta que aconteceu antes do desaparecimento da
licitante originaria. Traduz realidade fatica valida no momento em que se
encerraram as atividades da Comissao Permanente de Licitagao.

O mesmo nao se pode afirmar do ato administrativo de
adjudicacdo. Ao conferir o objeto do contrato a pessoa juridica que ndo mais
existe, tal ato se reveste de impossibilidade fatica com inarredaveis reflexos no
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mundo juridico. Carente, portanto, de validade tal adjudicacdo. Cabe a
autoridade administrativa recompor a regularidade do procedimento licitatério.

A patente invalidade da adjudicacdo nao é vicio apto a contaminar
a integralidade do procedimento licitatério. O processo administrativo
apresenta-se como uma sucessao encadeada de atos, juridicamente
ordenados, destinados todos a obtencdo de um resultado final, que
consubstancia uma determinada decisao administrativa.

Segundo OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, in verbis

(...) nos procedimentos se encontra uma série de atos
juridicos auténomos, que envolvem fases interlocutdrias, em cujo
desenvolvimento surgem efeitos juridicos menores, antes do efeito
juridico final, do ato conclusivo. Por isso contra esses atos juridicos
preliminares, e, mesmo complementares aquele, cabe impugnacao,
por infrigéncia a situacdo de direito; se admite recurso
administrativo, e até judicial. A razdo esta em que ndo corresponde a
uma manifestacdo unitaria de vontade, a um unico ato juridico. (In
Principios Gerais de Direito Administrativo, volume I, 12 edicdo, Rio
de Janeiro: Forense, p. 480)

O procedimento é, pois, composto de um conjunto de atos,
interligados e progressivamente ordenados em vista da producdo de um
resultado final. A observancia do procedimento, na concatenagdo de atos
legalmente previstos, é imperioso para a legalidade e legitimidade da decisdo a
ser tomada. Todos os atos da cadeia procedimental destinam-se a preparacao
de um Unico provimento, que consubstancia e manifesta a “vontade” da
Administracdo em determinada matéria.

A nulidade pode atingir todo o procedimento ou apenas
determinados atos. "Anulado o ato, reputam-se de nenhum efeito todos os
atos subsequentes, que dele dependam" (art. 248, CPC). Contudo, nos atos
complexos, a nulidade de apenas uma parte do ato, "ndo prejudicara as
outras, que dela sejam independentes". Trata-se de uma aplicagao do vetusto
principio utile per inutile non vitiatur.

Elucidativa a colocacdao de MARCAL JUSTEN FILHO, in verbis:

No tocante a nulidade, a questdo ndo apresenta peculiaridades
proprias no campo da licitacdo. O vicio, ainda que descoberto apds
produzida a homologacao, deve ser pronunciado. (Op. Cit. p. 482)

Ndo se trata aqui de conveniéncia ou oportunidade. Outrossim,
configura-se dever inafastavel, insito ao desempenho da gestdao administrativa.
Obrigacao consubstanciada na literalidade do direito positivo. Transcrevemos o
art. 53 da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, responsavel por regular o
processo administrativo no @&mbito da Administracdo Publica Federal:
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Art. 53. A Administracdo deve anular seus proprios atos,
qguando eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo
de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.

A despeito de algumas discussdes terminoldgicas, a grande parte
dos autores ja consagrara o emprego do termo anulacdo para discriminar a
supressao do ato administrativo praticado contrariamente a ordem juridica. O
proprio Supremo Tribunal Federal utiliza tal escolha vocabular na Sumula 473,
in verbis:

A Administracdo pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam
direitos; ou revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciacao judicial.

Contudo, adotamos preferencialmente o termo invalidagdo,
consoante o Prof. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (In Op. Cit., p. 253),
no esteio da doutrina espanhola (cf.: os escritores EDUARDO GARCIA DE
ENTERRIA e TOMAZ-RAMON FERNANDEZ em sua obra Curso de Direito
Administrativo, Madrid: Tecnos, 1990), por ser a antitese de validade e criar
um liame vocabular com o termo convalidacao. Eis a licao:

Invalidacdo é a supressdo, com efeito retroativo, de um ato
administrativo ou da relacdo juridica dele nascida, por haverem sido
produzidos em desconformidade com a ordem juridica.

O fundamento da invalidacao é o dever de submissao ao principio
da legalidade, principio que chancela toda a atuacdao administrativa. Isto
implica, da mesma forma, a obrigacdao de restaurar a legalidade quando
eventualmente violada. Os efeitos da invalidacdo atingem o ato desde o inicio
de sua “equivocada” insercdao no mundo juridico, operando retroativamente -
ex tunc.

Colhemos da licao da doutrina administrativista, nas palavras de
DIOGENES GASPARINE:

A invalidacdo é ato administrativo, visto que fundada numa
ilegalidade. (...) Sempre que a invalidacdo se impuser, declara-se a
ela e se determina o seu refazimento. Igualmente, sempre que a
invalidacdo do ato ou fase do procedimento for indispensavel,
declara-se ela e promove-se a reedicdo do ato ou a restauracao da
fase, de modo a se ter um certame isento de vicio de ilegalidade.
(GASPARINE, Diogenes. Op. Cit., p. 507)

Por certo, deve ser invalidado o ato administrativo de adjudicacao
em favor da empresa incorporada, em virtude de sua manifesta irregularidade,
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além de total impossibilidade juridica ante o desaparecimento formal da
pessoa contemplada.

II.5 - AMPLA DEFESA NO PROCEDIMENTO LICITATORIO - APLICAGCAO
DO PRAZO MAIS FAVORAVEL AO ADMINISTRADO

O processo administrativo deve observar os seguintes aspectos: a)
publicidade do procedimento; b) direito de acesso aos autos; c) observancia do
contraditorio e da ampla defesa, sempre que haja litigantes (CF, art. 59, LX);
d) obrigacdo de motivar; e) dever inafastavel de decidir (vedada a omissao).

O processo administrativo possui inegavel embasamento
constitucional (art. 59, LV). Devem ser observados os principios constitucionais
norteadores da atividade administrativa (art. 37, caput), assim como os
direitos e garantias fundamentais assegurados aos administrados em geral,
principalmente as clausulas decorrentes do devido processo legal.

O contraditério vincula-se visceralmente ao devido processo legal,
significando a notificacdo da parte interessada acerca dos atos relevantes,
sobretudo quando tais decisdes administrativas possam interferir no resultado
final do processo. A ampla defesa também constitui uma decorréncia imediata
do devido processo legal. Por meio dela, o administrado tem o direito de
argumentar e contestar, oportuna e tempestivamente. Aplicam-se as garantias
do contraditério e da ampla defesa, invalidando a Administracdao todo o
procedimento administrativo, ou mesmo somente alguns de seus atos.

Aduz DIOGENES GASPARINE (Op. Cit., p. 503), a quem
referenciamos exaustivamente:

Previamente a revogacao ou a invalidacdo, deve a autoridade
superior comunicar ao vencedor da licitacgdo uma ou outra das
intencdes, para que este, no prazo razoavel que lhe for concedido,
manifeste, exercendo o contraditério e a ampla defesa, o que for de
seu interesse. A pratica da revogacdo e da invalidacdo sem o
atendimento dessas exigéncias ¢é ilegal. Dessa decisdo, cuja
publicacdo é obrigatdria, cabe recurso no prazo de cinco dias uteis,
contados da intimagao ou publicagdo do ato (art.109, I, c).

Nao se pode olvidar o disposto no art. 110, o qual determina que o
curso dos prazos relacionados aos recursos licitatérios somente se desdobra
nos chamados dias-uteis, isto &, nos dias em que ha expediente normal no
orgdo publico.

O licitante tem o direito ao contraditério e a ampla defesa,
assegurado constitucionalmente. Tal direito devera ser exercido em momento
anterior a decisdo da autoridade competente que possa afeta-lo, direta ou
indiretamente.
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Acerca do prazo para manifestar seu direito de defesa, a Lei de
Licitagcdes nao traz disposicao expressa. O art. 109 abriga a hipdtese de
recurso da decisdo de anulagcdo do procedimento licitatério. Ndo é o presente
caso. Trata-se aqui de invalidagcao de um dos atos componentes do processo
administrativo - a adjudicacdo em favor da empresa licitante primeva,
posteriormente incorporada por sociedade comercial de maior porte. Desta
feita, ndao encontramos no Estatuto das Licitagdes e Contratos (Lei n©°
8.666/93) uma determinagao expressa sobre o assunto especifico, qual seja,,,
a invalidacdo de um simples ato do procedimento licitatério.

Diante de tal constatacdo, julgamos aplicavel o prazo recursal de
10 (dez) dias Uuteis, estabelecido pelo art. 59, inciso I, da Lei n® 9.784/93,
visto ser tal interpretacao mais favoravel ao administrado.

Poderia se suspeitar de uma incongruéncia, pois a Lei 8.666/93
prevé o prazo de cinco (05) dias para o recurso da anulacao do certame,
aparentemente circunstancia de reflexos mais drasticos que a mera invalidacao
de um ato, enquanto se postula pela aplicacao de um prazo mais amplo para
o interessado recorrer da invalidacao de um ato administrativo.

Ora, cabiveis duas decisivas consideracdes: A priori, anular a
adjudicacao significa retirar do licitante incorporado a ordem preferencial no
caso de a Administracdo Publica decidir pela oportunidade de contratacdo. Para
o interessado, a anulacao do ato adjudicatério implica efeitos mais prejudiciais
que a propria anulagao do certame. Em segundo lugar, impde-se a aplicacdo
do vetusto principio hermenéutico: Odiosa restringenda, favorabilia amplianda.
Significa dizer: restrinja-se o odioso, amplie-se o favoravel. As disposicdes que
restringem direitos devem ser devem ser interpretadas de forma estrita e
reducionista.

Assim, existindo o prazo genérico mais dilargado, ante a auséncia
de disciplina especifica e singular, deve ser o mesmo aplicado a presente
guestao - nos termos do art. 59, da Lei do Processo Administrativo (Lei n©
9.784/99):

Art 59. Salvo disposicdo legal especifica, é de dez dias o prazo
para interposicao de recurso administrativo, contado a partir da
ciéncia ou divulgacao oficial da decisdo recorrida.

Agindo dessa forma, a Administracdo estara privilegiando a mais
ampla defesa ao interessado, prevenindo-se do risco de ver suas decisdes
impughadas em virtude do cerceamento de tal garantia constitucional. A
jurisprudéncia é rigida no tocante a avaliacdo da ampla defesa enquanto
requisito de validade dos atos administrativos. Vejamos emblematico julgado
do Superior Tribunal de Justica, tendo como relator o ilustre Ministro
Demdcrito Reinaldo:
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PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. NULIDADE DE ATO ADMINISTRATIVO PELA
PROPRIA ADMINISTRA(;AO ILEGALIDADE RECONHECIDA.
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA MORALIDADE E DA
IMPESSOALIDADE. APLICABILIDADE DAS SUMULAS 346 E 473
DO STF. DENEGACAO DA SEGURANCA CONFIRMADA.

I - Na aplicacdo das Sumulas 346 e 473 do STF, tanto a Suprema
Corte, quanto este STJ, tém adotado com cautela, a orientacao
jurisprudencial inserida nos seus enunciados, firmando entendimento
no sentido de que o Poder de a Administragéo Publica anular ou
revogar 0s seus proprios atos ndo é tdo absoluto, como as vezes se
supde, eis que, em determinadas hipdteses, hdo de ser
inevitavelmente observados os principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditdrio. Isso para que ndo se venha a fomentar a
pratica de ato arbitrario ou a permitir o desfazimento de situacoes
regularmente constituidas, sem a observancia do devido processo
legal ou de processo administrativo, quando cabivel.

II - O principio de que a administracdo pode anular (ou revogar) os
seus proprios atos, quando eivados de irregularidades, ndo inclui o
desfazimento de situagcbes constituidas com aparéncia de legalidade,
sem observancia do devido processo legal e ampla defesa.

III - Na espécie, em se tratando da pratica de ato nulo, em razdo de
sua reconhecida ilegalidade e por ferir os principios da moralidade e
da impessoalidade, o ato podera ser invalidado pela propria
autoridade competente, independentemente de outros
procedimentos, além daqueles exigidos na lei e na Constituicao
(Sumulas 346 e 473 do STF).

IV - Recurso desprovido. Decisao undnime. (Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranca n© 10123 - UF RJ - RELATOR: Ministro
DEMOCRITO REINALDO)

Tal postura encontra aplauso na licao de GORDILLO, que assevera:

O principio da oitiva do interessado antes da decisdo de algo
qgue o afete ndo é apenas principio de justica: é também um principio
de eficacia; porque indubitavelmente assegura um melhor
conhecimento dos fatos e portanto ajuda a uma melhor
administracdo, ademais de uma decisédo mais justa. (In Tratado de
Derecho Administrativo, tomo 02, Buenos Aires : Macchi, 1980, p.
XVII-36)

Assim, julgamos deva ser a empresa incorporada, in casu, sua
sucessora a empresa incorporadora, PREVIAMENTE intimada acerca da
invalidade do ato de adjudicacao relativo, para exercer seu direito
constitucional a ampla defesa, através do contraditério. Transcorrido o
prazo de 10 (dez) dias Uteis, apds a referida intimacdo, com ou sem a
manifestagao da parte interessada, deve a Autoridade Administrativa
competente prolatar a decisao administrativa final.
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II.6 - PRAZO DE VALIDADE DAS PROPOSTAS E DA EVENTUAL
POSSIBILIDADE DE CONTRATACAO DO SEGUNDO COLOCADO NO
CERTAME

Resta, ainda, averiguar se, ante a invalidacdo do ato adjudicatério
em favor da empresa incorporada, haveria a possibilidade de convocar-se a
segunda classificada. Dar-se-ia, por conseguinte, a edicao de nova
adjudicacdo, observando-se todas as formalidade legais decorrentes.

Em tal hipétese, importaria saber se a proposta apresentada pela
segunda licitante ainda se encontraria valida.

O desaparecimento da empresa vencedora equivale a
impossibilidade da adjudicacao do objeto em seu favor, o que faz nascer o
direito de convocacao da segunda classificada do certame, para que realize o
servico nos termos ofertados na proposta. A extingdo da empresa ndo se
configura em recusa injustificada, nao implicando a aplicacao de qualquer
sancdo, visto que a incorporacao empresarial é evento cujas proporcoes
grandiosas nao poderia ensejar oposicao por parte da licitante incorporada, em
intromissdo da Administragdo Publica na vida empresarial das sociedades
comerciais.

Enuncia o §3° do art. 64 da Lei n© 8.666/93, textualmente:

Art. 64 (Omissis)
(...)

§3° Decorridos 60 (sessenta) dias da data da entrega das
propostas, sem convoca¢dao para a contratacdo, ficam os licitantes
liberados dos compromissos assumidos.

O prazo minimo de validade da proposta (60 dias) beneficia o
proponente, que pode se recusar a contratar nos termos originariamente
manifestados, em virtude do mero transcurso do prazo, nao se lhe acarretando
qgualquer sancdo. Nao se trata de prazo peremptoério, outrossim, de um termo
liberatorio das condicOes ofertadas pelos licitantes.

Nada impede que o licitante venha a manter o mesmo prego
ofertado, a despeito de haver transcorrido lapso temporal superior a sessenta
(60) dias. A manutencdao dos precos oferecidos quando da fase de julgamento
da proposta ndo significa prejuizo para a Administracdo, ou para qualquer um
dos demais participantes do certame licitatorio.

Da mesma forma, encontramos a posicdo da jurisprudéncia,
consoante o Superior Tribunal de Justica-STJ], em decisao exarada no Mandado
de Seguranca n° 86-DF (Processo n® 1989/0007478-4), publicado no Diario de
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Justica em 18 de dezembro de 1989, p. 18455, em que figurou como Relator o
Ministro GERALDO SOBRAL.:

ADMINISTRATIVO. LICITACAO. ADJUDICACAO. VALIDADE DE
PROPOSTA DE PRECOS. ANULACAO.

I - CONSOANTE PRELECIONA O MESTRE HELY LOPES MEIRELLES, EM
CASO DE PROPOSTA DE PRECO O PRAZO MINIMO DE VALIDADE
BENEFICIA, TAO-SOMENTE, O PROPONENTE VENCEDOR, QUE PODE
RECUSAR-SE A CONTRATAR SEM SOFRER QUALQUER SANCAO
ADMINISTRATIVA, TRANSCORRIDO O PRAZO DE VALIDADE DA
PROPOSTA "POR NAO SE TRATAR DE PRAZO PEREMPTORIO, MAS DE
SIMPLES TERMO LIBERATORIO DOS COMPROMISSOS ASSUMIDOS
PELO PROPONENTE.ASSIM E QUE PRORROGA-SE NO TEMPO E PRAZO
DE VALIDADE DA PROPOSTA, GARANTIDO POR UM PERIODO
MINIMO, SE O PROPONENTE MANTEM SUA PROPOSTA,
SUSTENTANDO A OFERTA.

II - SE O ATO IMPUGNADO CARECE DE JUSTA CAUSA, FERINDO
DIREITO LIQUIDO E CERTO, IMPOE-SE A CONCESSAO DA
SEGURANCA.

IIT - SEGURANGCA CONCEDIDA. (sic)

Portanto, constatada a cabal anulacao da adjudicacao, deve ser
realizada nova adjudicacao, convocando-se a licitante classificada em segundo
lugar.

Registre-se, porém, que em decorréncia do prazo supracitado no
8§39, a segunda colocada no certame nao mais se encontra vinculada aos
termos da sua proposta original. Inexiste, ndao obstante, qualquer impedimento
para que os termos originais da proposta sejam ratificados.

Caso a segunda colocada se recuse a contratar nos termos
inicialmente ofertados, cabe ao juizo de discricionariedade administrativa
revogar o certame, segundo conveniéncia do interesse publico.

III - CONCLUSAO

Em suma, podemos elencar os seguintes pontos a titulo de
conclusao:

a) a fase de habilitacdo € o momento em que se afere as
caracteristicas pessoais do proponente, com vistas a assegurar
sua possibilidade de eventual contratagao com a Administragao
Pablica. Encerrada a fase de habilitacdo, opera-se a preclusao,
sendo defeso a Administragdo perscrutar informacdes acerca
dos participantes;

b) a sucessdo automatica prevista pelos normativos de direito
comercial ndo se opera no ambito do processo administrativo
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licitatério, devido a presenca de regime juridico especifico,
derrogatério do direito comum, sobremodo em virtude das
condicOes subjetivas aferidas em fase de habilitacao;

c) a empresa incorporadora € terceiro estranho ao certame, os
critérios habilitadores ndao podem ser comprovados, ndao sendo
permitido a Administracdo realizar nova e extemporanea
habilitagcao;

d) ainda que se aplicasse analogicamente as disposicdes atinentes
aos contratos administrativos (o que cremos inviavel, ante a
inexisténcia de qualquer contrato ou necessidade de
continuidade de servico na presente situacao), deparar-nos-
lamos com o entendimento de que as alteragdes societarias
advindas da incorporacdao empresarial deveriam encontrar
guarida no instrumento convocatério. Tal ndao ocorre;

e) a adjudicacdo foi ato administrativo irregular, passivel de
invalidacdo. Tal irregularidade nao contamina todo o
procedimento licitatorio;

f) em obediéncia ao inafastavel principio da legalidade, a
Administracao tem o poder-dever de anular seus atos eivados
de vicios e irregularidades, com esteio na lei (art.53, da Lei n°
9.784/99) e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(Sumula 437);

g) antes de decidir definitivamente pela invalidagao da adjudicacao,
no moldes descritos supra, deve a autoridade administrativa
conceder o prazo de 10 (dez) dias uteis, nos termos do art. 59,
da Lei n© 9.784/99, para que o interessado exerca seu direito
constitucional a ampla defesa;

h) apds o exercicio do direito de defesa pela parte interessada,
deverd a autoridade competente exarar sua decisao final. Deve
ser convocada a segunda colocada no certame para realizacao
de nova adjudicagcao e posterior contratacao nos termos
descritos de sua proposta original;
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