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O objetivo do presente artigo é abordar o cabimento ou descabimento da
impugnacao de edital nos procedimentos licitatérios instaurados pelos Servigos Sociais
Autonomos (SSA), a luz do que prescreve os respectivos Regulamentos préprios de
licitacdo e os principios insculpidos no artigo 37 da Constituicdo da Republica de 1988.

O tema é relevante na medida em que se observa que os mencionados
Regulamentos sdo omissos quanto ao instituto da impugnacdo, muito embora o
eventual inconformismo de potenciais licitantes quanto aos termos do edital venha
sendo manifestado por meio desse instrumento.

Inicia-se a abordagem com um breve histérico dos fundamentos juridicos que
deram origem aos Regulamentos de Licitagdes dos SSA, procurando-se demonstrar
que nao ha (ou ndo deveria haver) sujeicao subsididria dos Servicos Sociais Autbnomos
a Lei 8.666/1993. Na mesma esteira, criticar-se-a a exacerbada ortodoxia caracteristica
das versdes originais dos Regulamentos e de suas alteracdes posteriores.

Na sequéncia, a discussao irda se inclinar no sentido do instituto da
impugnacdo de edital, conjugando-o com o principio da legalidade. Nesse mister,
pretende-se oferecer uma exata compreensao acerca da finalidade da impugnacdo e a
interpretacao que lhe deve ser dada pelos SSA.

Ao final, buscar-se-a apontar se, ndo obstante omisso o Regulamento de
Licitacbes e Contratos do “Sistema S”, é cabivel a apresentacao de impugnacgao de
edital por potenciais licitantes nos certames promovidos pelos servicos sociais
autbnomos.

A insubmissdo subsidiaria dos SSA a legislagao federal sobre licitagoes

Antes de adentrarmos no tema propriamente dito, é necessario lembrarmos
gue os Servicos Sociais Autbnomos (SSA) sujeitam-se a regulamentos préprios, os quais
foram instituidos a partir da Decisdo 907/1997* e da Decisdo 461/19982, ambas
proferidas pelo Plenario do Tribunal de Contas da Unido. No voto do Ministro Lincoln
Magalh3des da Rocha, relator da Decisdao 907, observa-se a seguinte passagem:

! TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO — TCU. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br>.
> TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO — TCU. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br>.
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3.8. Assim, tanto o paragrafo Unico do art. 12 quanto o art. 119 da Lei n? 8.666/93 n3o
podem abranger os servigos sociais autonomos porque eles ndo se inserem entre as
entidades que compdem Administragdo Publica e tampouco sdo entidades controladas direta
ou indiretamente pela Unido, nos termos definidos na Lei das Sociedades por Ag¢des. Além do
mais, a competéncia atribuida a Unido para legislar em matéria de licitagGes e contratos ndo
abrange os servigos sociais auténomos porque, embora sendo beneficiarios de recursos
oriundos de contribui¢des parafiscais, ndo se incluem entre aquelas unidades e entidades
classificadas nos dois grupos da Administragdo Publica indicados no art. 22, inciso XXVII, da
Constituicdo Federal. Se a Lei n2 8.666/93, em perfeita consondncia com a Constituicdo, ndo
enumerou essas instituicdes entre aquelas a que se destina, é defeso ao intérprete fazé-lo.
(grifos nossos)

Depreende-se do excerto acima transcrito que os Regulamentos de Licitagdes
e Contratos dos SSA ndo decorrem do artigo 119 da Lei 8.666/1993, que assim dispde:
“As sociedades de economia mista, empresas e fundacdes publicas e demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido e pelas entidades referidas no artigo
anterior [Estados, Distrito Federal e Municipios] editardo regulamentos préprios
devidamente publicados, ficando sujeitas as disposi¢oes desta Lei.” (grifos nossos)

Prevé o citado artigo que, ndo obstante as sociedades de economia mista, as
empresas e fundagées publicas e as entidades controladas pela Unido, pelos Estados,
pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, estarem autorizados a editarem
regulamentos préprios, sua sujeicdo a Lei Nacional de Licitacgdes se mantém. Desse
modo, tais regulamentos ndao podem inovar, devendo os entes citados sujeitarem-se
aos preceitos legais e recorrerem a Lei sempre que seus regramentos proprios
conflitarem com aquela ou mostrarem-se omissos.

Tendo em vista que os regulamentos dos SSA ndo decorrem desse dispositivo
legal (artigo 119 da Lei 8.666/1993), como bem decidiu o TCU, duas conclusées podem
ser facilmente extraidas. A primeira de que, na elaboracdo de seus regulamentos, os
SSA dispdoem de amplissima liberdade, podendo criar normas e procedimentos
absolutamente inéditos, desde que observados os principios constitucionais previstos
no caput do artigo 37 da Constituicdo da Republica de 1988, quais sejam, legalidade
(que, no caso, significa a sujeicdo as regras do proprio Regulamento), impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. A segunda conclusdo a que se chega é que ndo ha
qualquer hipodtese de sujeicdo dos SSA a Lei 8.666/1993 ou a qualquer outra legislacdo
aplicavel ao Poder Publico, de tal modo que, nem mesmo subsidiariamente, devem os
Servicos Sociais Autdbnomos recorrerem aos dispositivos legais. Havendo, por exemplo,
omissdao no respectivo Regulamento, deve o “Sistema S” buscar solu¢do na melhor
interpretacdao dos principios, eliminando a ortodoxa, subserviente e ultrapassada
pratica (ainda existente) de se socorrer a Lei Nacional de Licitagdes para fundamentar
seus atos e decisdes.

Nesse ponto, é salutar reconhecer que os Regulamentos de LicitacGes e
Contratos dos SSA, publicados em sua versdao primitiva no Diario Oficial da Unido do
dia 16 de setembro de 1998, pouco inovou em relacdo a Lei 8.666/1993, terminando
por caracterizar-se como uma acanhada “resenha” da norma legal. Como “resenha”,
faltaram-lhes adentrar em certos detalhes, deixando lacunas que, no cotidiano das
licitacbes, devem ser supridas, seja pela interpretacdo racional dos principios (como
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defendemos), seja pela utilizacdo subsidiaria da legislacdo federal (método que
entendemos descabido, retrégrado e poltrao).

As alteragdes promovidas nos Regulamentos, desde 1998 até os dias atuais,
foram timidas, limitando-se a alteragdao dos valores pertinentes as modalidades
licitatorias e, por incrivel que possa parecer, a adaptacao dos textos regulamentares as
inovacgdes das normas da Administragdo Publica. Assim, utilizando os Regulamentos do
SESI e do SENAI como matrizes, podemos destacar, por exemplo, que a alteragao de 26
de outubro de 2001, que incluiu dentre as modalidades licitatérias o Pregdo, ajustou-
se ao que a Unido ja havia regulamentado em 8 de agosto de 2000, através do Decreto
3.555°. Por sua vez, a alteracdo de 24 de fevereiro de 2006, cuidou de incluir o registro
de precgos nos Regulamentos de Licitagdes do “Sistema S”, sendo que, em verdade, o
registro de pregos ja se encontrava previsto na Lei 8.666 desde 1993.

Como se vé, em regra, o Regulamento de LicitacGes e Contratos dos SSA vem
caminhando a reboque da legislacdo federal (resenhando-a), quando o mais
producente e brioso seria que viesse a frente, trazendo inovacdes que assegurassem
eficiéncia, celeridade e racionalidade nas contratagdes dos Servigos Sociais
Autonomos, dentro de uma concepg¢do heterodoxa e desgarrada da Lei Nacional de
Licitagbes, como lhe permitem, é sempre bom lembrar, as DecisGes 907/1997 e
461/1998 do Plendario do TCU.

A impugnacao de edital como instrumento para suscitar ilegalidades

Feito o introito acerca dos Regulamentos de Licitacdes e Contratos dos SSA, é
preciso destacar que o procedimento licitatorio dos Servicos Sociais Autébnomos é
regido por uma série de principios, extraidos do artigo 22 do Regulamento (que,
“coincidentemente”, sdo os mesmos do artigo 32 da Lei 8.666/1993). S3o eles:
legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade, vinculacdo
ao edital e julgamento objetivo. Cabe, nesse ponto, fazer referéncia especial ao
principio da legalidade que, segundo Carvalho Filho pode ser assim definido:

O principio da legalidade é talvez o principio basilar de toda a atividade administrativa.
Significa que o administrador ndo pode fazer prevalecer sua vontade pessoal; sua atuacdo
tem que se cingir ao que a lei [leia-se: Regulamento de LicitacGes e Contratos] impde. Essa
limitagdo do administrador é que, em Ultima instancia, garante os individuos contra abusos de
conduta e desvios de objetivos. ¢

Justen Filho®, por sua vez, leciona que o principio da legalidade veda que a
autoridade administrativa adote qualquer providéncia ou institua qualquer restrigcao
sem a devida autorizagdo que, no caso dos SSA, encontra-se expressa no respectivo
Regulamento de Licitagdes. Continua o autor, ressaltando que as normas estabelecem
um quadro que, na pratica, delimita a competéncia da autoridade, condicionando a
validade de qualquer ato ou decisdo ao que prescreve a ordem juridica.

® Decreto federal que aprovou o regulamento para a modalidade de licitagdo denominada pregdo, para aquisi¢gdo de bens e
servigos comuns.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 245-246.

> JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 16. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2014.
p. 83.
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Transportando os ensinamentos dos mestres a realidade dos servicos sociais
autonomos, pode-se depreender que o principio da legalidade impde aos SSA a
observancia estrita ao que prescreve o Regulamento (prdprio) de Licitacdes e
Contratos, nao se podendo agir ou decidir em ofensa aos seus dispositivos.

Nesse bojo, cabe lembrar que — voluntdria ou involuntariamente — o
Regulamento de Licitagdes e Contratos do “Sistema S” ndo cuida e, portanto, nao
regulamenta o instituto da impugnacdo de edital, diferentemente da Lei 8.666/1993,
gue em seu artigo 41, §§ 12 e 29, assim dispde:

Art. 41. A Administragdo ndo pode descumprir as normas e condi¢es do edital, ao qual se
acha estritamente vinculada.

§ 12 Qualquer cidaddo é parte legitima para impugnar edital de licitagdo por irregularidade
na aplicagdo desta Lei, devendo protocolar o pedido até 5 (cinco) dias Uteis antes da data
fixada para a abertura dos envelopes de habilitacdo, devendo a Administracdo julgar e
responder a impugnacdo em até 3 (trés) dias Uteis, sem prejuizo da faculdade prevista no § 12
do art. 113.

§ 22 Decaird do direito de impugnar os termos do edital de licitagdo perante a administragdo
o licitante que nao o fizer até o segundo dia util que anteceder a abertura dos envelopes de
habilitagdo em concorréncia, a abertura dos envelopes com as propostas em convite, tomada
de pregos ou concurso, ou a realizacdo de leildo, as falhas ou irregularidades que viciariam
esse edital, hipotese em que tal comunicagdo ndo tera efeito de recurso.

Segundo GaspariniG, a impugnacdo é cabivel sempre que o edital contiver
cldusulas ou condig¢des tendenciosas, ou que comprometam, restrinjam ou frustrem o
carater competitivo do certame. Na pratica, impugna-se edital quando este inobserva
as normas proprias da licitacdo as quais se sujeitam o érgdo ou entidade promotor do
procedimento licitatério, ou quando as regras do instrumento convocatério conflitam
com o principio da impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade ou
julgamento objetivo. Desse modo, a impugnacao é um instrumento posto a disposi¢ao
dos cidadaos e dos licitantes no sentido de obrigar o promotor do certame a cumprir o
postulado da legalidade. Em outros termos, a impugnac¢dao é uma reag¢ao contra um
edital deflagrado com vicios de legalidade.

E interessante observar que eventuais ilegalidades constantes do edital
podem (e devem) ser sanadas de oficio, independentemente da interposicao de
impugnacdes. Tanto é assim que Meirelles, ao discorrer sobre a anulagdo de licitagdo,
dispde que esta, “por basear-se em ilegalidade, pode ser feita em qualquer fase e a
qualquer tempo, antes do contrato, desde que a Administracdo verifique e aponte a

infringéncia a norma legal ou ao edital.”’

Ora, se a Administracao é permitido anular uma licitagdo por inteiro, em face
da deteccdo de eventual ilegalidade no procedimento, com muito mais razao cabe-lhe
proceder a retificacdo do edital quando identificada alguma clausula ou condicado
ilegal. Justen Filho chega a destacar que “a Administracdo ndo podera escusar-se a
cumprir seu dever de invalidar os préprios atos nulos mediante o argumento de que o

6 GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 17. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 659.
7 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo, 14. ed. atual. S3o Paulo: Malheiros, 2007. p. 177.
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particular renunciara ao direito subjetivo de impugnacdo.”® Assim, ainda que o edital

ndo seja impugnado, a Administracao, identificando a ilegalidade, deve realizar de
oficio a retificacdo do instrumento convocatdrio e, se ja abertas as habilitacdes ou
propostas, anular o certame.

Nesse sentido, a impugnag¢ao pode ser vislumbrada como uma provocagao
feita pelo particular para alertar a Administracdo acerca de eventual ilegalidade
contida no edital da licitacdo; ilegalidade que, se identificada aprioristicamente pela
propria Administragdo, obriga o ajustamento ou retificacgdo do instrumento
convocatorio de oficio.

A impugnacao de edital no ambito das licitagdes dos SSA

Como mencionado alhures, o Regulamento de Licitagcdes e Contratos dos SSA
ndo deu tratamento ao tema da impugnac¢do — conforme o fez a Lei 8.666/1993, em
seu artigo 41, §§ 12 e 22 —, deixando entrever que é inaplicadvel essa medida por parte
daqueles que, tomando conhecimento do edital, desejem suscitar eventual ilegalidade
do texto editalicio. Alids, outro entendimento ndao poderia ser dado, haja vista a
veeméncia com que repudiamos a utilizacdo subsidiaria da Lei Nacional de Licitagdes
aos certames dos SSA.

Contudo, a luz do artigo 22 dos Regulamentos proéprios do “Sistema S”, é
indiscutivel que também as licitacdbes dos Servicos Sociais Autbnomos devem
obediéncia ao principio da legalidade (que, reiteramos, significa a observancia estrita
das regras insculpidas nos respectivos Regulamentos de Licitagdes). Também é
indiscutivel que se a ilegalidade do edital for identificada pelo SSA antes da abertura
dos envelopes, cabe-lhe sanar o defeito de oficio, retificando e ajustando o texto do
instrumento convocatdrio, devendo anular a licitacdo, todavia, se os envelopes ja
tiverem sido abertos.

Ora, se a impugnacdo é um instrumento de que dispde o interessado para
suscitar eventual ilegalidade do instrumento convocatoério, se as entidades do “Sistema
S” devem obediéncia ao principio da legalidade, e se eventual ilegalidade contida no
edital deve ser sanada de oficio pelo SSA (desde que, obviamente, seja por ele
identificada), ha que se reconhecer que as impugnacdes no ambito das licitagcdes
promovidas pelos Servicos Sociais Autdnomos sao relativamente benéficas, quando o
edital apresentar irregularidades.

A relativizacdo se deve ao fato de que, ao nosso sentir, o ato impugnatdrio
eventualmente praticado no bojo das licitacées do “Sistema S” reveste-se de outros
caracteres e impdOe outras medidas, diferentes daqueles atinentes aos certames
fundados na Lei Nacional de Licita¢Ges.

No caso das licitagdes do Poder Publico, a impugnacdo tem carater
formalissimo, inclusive acarretando a perda do direito de impugnar caso ndo seja
observado pelo interessado o prazo decadencial prescrito em Lei (§22 do artigo 41, da

8 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 16. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2014.
p. 776.
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Lei 8.666/1993). Por sua vez, impugnado tempestivamente o edital, é dever da
Administracdo suspender os procedimentos (a impugnacdo tem efeito suspensivo),
analisando o teor do ato impugnatdrio e adotando as medidas corretivas cabiveis, para
sO entdo retomar o andamento do certame.

Acreditamos que, no caso dos SSA, uma eventual impugnacao de edital ndao
ha que se revestir dessa formalidade, eis que tal instrumento sequer é previsto nos
Regulamentos préprios. Portanto, a rigor, a peca impugnatdria poderia, sem qualquer
constrangimento, ser simplesmente rejeitada de plano.

Entretanto, em sa consciéncia, ndo é interesse de nenhuma entidade do
“Sistema S” deflagrar um edital viciado, que ofenda os principios basilares da licitacdo
(previstos no artigo 22 de seus Regulamentos). Desse modo, é benéfico que eventual
“impugnacgao” (e aqui colocamos o termo entre aspas) seja recebida e analisada pelo
respectivo SSA; ndo como um instrumento juridicamente hdbil para suspender o
processo impondo deveres a entidade licitadora, mas como uma espécie de
contribuicdo do terceiro interessado que, vislumbrando o descumprimento dos
principios e das regras do Regulamento de Licitacdes e Contratos pelo edital, provoca o
SSA para que avalie mais detidamente o texto editalicio e, reconhecendo a ilegalidade,
realize as retificacGes necessarias.

Como nao se trata de procedimento previsto no Regulamento, nada obsta
que, no edital, seja estabelecido prazo “impugnatério” diferente daquele indicado nos
§§ 12 e 29 do artigo 41 da Lei 8.666/1993. Ademais, somos favoraveis, inclusive, a
substituicdo do termo “impugnacdo de edital” por “contestacdo de edital”, por
exemplo. Tudo para que o instrumento contestatério criado pelo SSA se desvincule por
completo daquele outro instrumento, previsto no artigo 41 da Lei Federal.

III

Assim, é de bom alvitre que os instrumentos convocatdrios dos Servicos
Sociais Autbnomos prevejam a possibilidade dos interessados interporem
“contestacdo ao edital”, definindo o prazo para que tal medida possa ser adotada. Esse
instrumento pode auxiliar a entidade a resguardar a lisura do procedimento.

Contudo, silente o edital, pode o SSA simplesmente rejeitar eventual
impugnacao interposta (pela imprevisdo desse instituto nos Regulamentos préprios)
ou, decidindo recebe-la, dar-lhe o tratamento conforme expusemos alhures, ou seja,
entendendo-a como uma possivel contribuicdo para o aperfeicoamento do
instrumento convocatdrio, jamais vinculando-a ao que prevé o artigo 41 da Lei
8.666/1993 que, repetimos, ndo se aplica ao “Sistema S”, nem mesmo de forma
subsidiaria.

Conclusao

De acordo com a Decisdo 907/1997, do TCU Plenario, os Servigos Sociais
Auténomos foram autorizados a estabelecerem Regulamentos prdprios de licitagdes,
cujo lastro ndo se fundamenta no artigo 119 da Lei 8.666/1993. Desse modo, é possivel
afirmar que os SSA ndo se sujeitam as disposicdes da Lei Nacional de Licitagdes, nem
mesmo subsidiariamente, tendo ampla liberdade para criar e alterar as regras
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pertinentes as suas compras e contratacdes, desde que observados os principios
insculpidos no artigo 37 da Constituicdao da Republica.

Apesar disso, considerando lacunas existentes nos Regulamentos, ainda tem
sido comum no “Sistema S” o socorro a Lei federal, o que, ao nosso sentir, € uma
pratica condenavel, fruto da falta de capacidade interpretativa dos principios
constantes do artigo 22 dos préprios Regulamentos e da falta de coragem em
desvincular-se definitivamente das amarras do Poder Publico.

Uma dessas lacunas refere-se a impugnacdo de edital, que ndo encontra
previsdo nas regras dos SSA, mas que tem sido indevidamente admitida no bojo das
suas licitagdes, sob o rito e procedimentos previstos no artigo 41, §§ 12 e 29, da Lei
8.666/1993.

Por tudo o que foi exposto no presente artigo, conclui-se que é incabivel a
impugnacao dos editais deflagrados pelo “Sistema S”, eis que ndo ha previsdo desse
instituto em seus Regulamentos de Licita¢des, sendo também descabida — e com muito
mais razdo — sua admissao com fulcro no uso subsididrio da Lei Nacional de Licita¢des,
mais especificamente nas regras do seu artigo 41, §§ 12 e 29,

Porém, é inegavel que o desejo dos Servicos Sociais Autbnomos é promover
licitacbes escoimadas de quaisquer ilegalidades (e aqui lembramos que a “legalidade”,
neste caso, refere-se a observancia dos Regulamentos préprios), podendo, ao nosso
sentir, ser estabelecidos nos instrumentos convocatérios procedimentos para a
contestacdo do edital, fixando-se prazo razoavel, que nada tem a ver com aquele da
Lei federal.

Tal contestacdao, em verdade, teria a finalidade de propiciar aos licitantes
interessados a oportunidade de contribuir com a entidade licitadora, razao pela qual
ndo imporia qualquer ato formal ou obrigacdes ao SSA, tampouco teria o condado de
suspender a licitacado.

Ainda assim, entendemos que a previsdo editalicia acerca da contestacdo do
edital € mera faculdade do respectivo Servico Social Autbnomo, de modo que, optando
por ndo prevé-la, fica simplesmente impossibilitada a impugnacdo (contestacdo) do
instrumento convocatério pelos licitantes interessados, sem que isso configure
qualquer ilegalidade, haja vista ndo haver nos Regulamentos prdprios previsdao para o
ato impugnatdrio.
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