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A empresa ALFA EXCELÊNCIA DIAGNOSTICA LTDA, pessoa jurídica de 

direito privado, com sede na rua Tamekishi Takano, nº 445, Centro, Registro/ 

SP, inscrita no CNPJ sob n.º 20.423.730/0001-02, por intermédio de seu 

representante legal, Senhor Ibrahim Rogério Jarochinski Marinho, portador da 

Carteira de Identidade n.º 20.230.052-3 e do CPF n.º 131.930.358-74, vem 

respeitosamente à presença de Vossa Excelência, nos autos do processo em 

epígrafe, na APRESENTAÇÃO DE RECURSO , promovido em desfavor  de 

desta comissão em habilitar erroneamente a  empresa ASSOCIAÇÃO FUNDO 

DE INCENTIVO A PESQUISA  , com fundamento no disposto da Leis, 

14.133/2021  deduzir seus argumentos, fundada nas razões de fato e 

fundamentos de direito adiante articulados: 
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I – APREPRESENTAÇÃO E O PANORAMA DOS AUTOS 

1. Consoante relatado na representação em comento, a recorrente 

inconformada com a equivocada  habilitação  no certame em epigrafe, 

apresenta  recurso, traz em suas alegações que a empresa recorrida, sequer 

na condição de instituição sem fins lucrativos poderia participar do certame 

em voga, pois sua participação alencea letalmente o basilares princípios da 

isonomia e legalidade, conforme exaustivamente demonstraremos nesta peça 

recursal, em pacificados entendimento dos egrégios Tribunais de Contas e 

Supremo Tribunal Federal 

2. Em apertada síntese, a instituição feriu de morte a legislação e sua 

permanência contaminará todo o certame, uma vez que traz para realização 

do objeto ofertado a contratação de profissionais estranhos ao quadro 

associativo da entidade. (documentação em anexo)  
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II – O MÉRITO 

3. A contratação de particulares, por parte da Administração Pública, é sempre 

uma atividade complexa, pois, em regra, enfrenta-se uma situação em que há 

interesses contrapostos entre a contratada e a contratante. A primeira visa ao 

lucro, ao passo que a segunda almeja a boa execução do objeto contratual. 

Em licitações do tipo menor preço, um importante desafio impõe-se perante o 

gestor: conseguir atrair licitantes qualificados e que ofertem os valores mais 

baixos. A Constituição Federal, ao versar sobre licitações públicas, 

estabeleceu, em seu art. 37, XXI , que somente poderão ser exigidas 

qualificações técnica e econômica indispensáveis ao cumprimento das 

obrigações. Por essa razão, toda e qualquer exigência que venha a restringir 

a competição no certame licitatório, além de justificada e pertinente ao objeto, 

deve ater-se ao que permite a lei, face ao princípio da legalidade. Ademais, 

devem ser evitados formalismos e requisitos desnecessários, de modo a não 

ocasionar uma restrição ainda maior à competitividade. 

“Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos 
Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios 
obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, 
publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:(...) 

XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, 
serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo 
de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os 
concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de 
pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos 
da lei O qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica 
e econômica indispensável à garantia do cumprimento das 
obrigações. 

 

4. A lei 14.133/21, que institui normas para licitações e contratos da 

Administração Pública, veda que os agentes públicos pratiquem atos 

tendentes a restringir ou frustrar o caráter competitivo do certame, consoante 

se depreende da leitura de seu artigo terceiro. 

5. “A licitação destina-se a garantir a observância do princípio 

constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para 

a administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável 
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e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios 

básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, 

da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao 

instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são 

correlatos 

6. Princípios da Probidade Administrativa, da Vinculação ao Ato 

Convocatório 

Sendo o primeiro dos princípios expressos na Lei n.º 8.666/93, a probidade 

administrativa consiste na honestidade de proceder ou na maneira criteriosa 

de cumprir todos os deveres que são atribuídos ou acometidos ao 

administrador por força de lei. É diretamente derivado do princípio da 

moralidade. 

7. O sempre citado Prof. Marçal Justen Filho assim sintetiza seu entendimento: 

“... A moralidade e a probidade administrativa são princípios de conteúdo 

inespecífico, que não podem ser explicados de modo exaustivo. A 

explicitação, nesse ponto, será sempre aproximativa. Extrai-se a intenção 

legislativa de que a licitação seja norteada pela honestidade e seriedade. 

Exige-se a preservação do interesse público acima do egoístico interesse dos 

participantes da licitação ou da mera obtenção de vantagens econômicas para 

a própria administração”. (Justen Filho, 1998, p.65) 

8. Quanto à vinculação ao edital, este constitui a “lei interna da licitação” e, por 

isso, vincula aos seus termos tanto a Administração como os particulares. 

Para Di Pietro “ ... trata-se de princípio essencial cuja inobservância enseja 

nulidade do procedimento”.(Di Pietro, 1999, 299) É, no dizer de Hely Lopes, o 

“princípio básico de toda licitação”. E continua o ilustre Professor: “Nem se 

compreenderia que a Administração fixasse no edital a forma e o modo de 

participação dos licitantes e no decorrer do procedimento ou na realização do 

julgamento se afastasse do estabelecido, ou admitisse documentação e 

propostas em desacordo com o solicitado”.(Hely Lopes, 1997, p. 249) 

9. Serão apenas admitidas as diferenciações já estabelecidas no edital, que são 

aquelas necessárias à seleção das qualidades subjetivas e objetivas 

consideradas ao atendimento do interesse público. 
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10. O que se almeja é, nos dizeres do eminente Celso Antônio, “impedir que a 

licitação seja decidida sob o influxo do subjetivismo, de sentimentos, 

impressões ou propósitos pessoais dos membros da comissão 

julgadora” (Celso Antônio, 1998, p. 338). 

11. À guisa de conclusão, podemos afirmar, em apertada síntese, que os 

princípios aplicados às licitações são reflexos dos princípios do Direito 

Administrativo, essencialmente normatizado em sua estrutura. Ao selecionar 

particulares para prestação de serviços, a administração não pode nunca se 

escusar da observação dos princípios acima explicitados, seja por questão de 

moralidade, seja por questão de legalidade, pois os princípios das licitações, 

mais que uma questão moral é uma questão legal, ante suas disposições na 

Constituição Federal de 1988 e legislação infraconstitucional (Lei Federal nº 

8.666/93, dentre outras). 

12. Cabe destacar que o preceito do julgamento objetivo encontra íntima relação 

com o dogma da vinculação ao instrumento convocatório. “Consiste em que 

os critérios e fatores seletivos previstos no edital devem ser adotados 

inafastavelmente para o julgamento, evitando-se, assim, qualquer surpresa 

para os participantes da competição”, como assinala, em seu magistério, José 

dos Santos Carvalho Filho, consagra tal cânone. Salta aos olhos que a mens 

legis está estruturada no descarte do subjetivismo e personalismo das 

análises. Ora, não se pode olvidar que permitir a utilização de critérios 

subjetivos, no que concerne ao procedimento licitatório, feriria de morte o 

isonômico acesso aos participantes. 

 

13. Julgamento Objetivo: julgamento objetivo é o que se baseia no critério 

indicado no edital e nos termos específicos das propostas. É princípio de toda 

licitação que seu julgamento se apoie em fatores concretos pedidos pela 

Administração, em confronto com o ofertado pelos propostos dentro do 

permitido no edital ou convite. Visa a afastar o discricionaríssimo na escolha 

das propostas, obrigando os julgadores a aterem-se ao critério prefixado pela 

Administração, com o quê se reduz e se limita a margem da valoração 

subjetiva, sempre presente em qualquer julgamento. 

14. O princípio da legalidade foi elaborado a partir da instauração do Estado de 

Direito, na segunda metade do Estado Moderno. Nas palavras de Celso 
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Antônio Bandeira de Mello,2 “enquanto o princípio da supremacia do 

interesse público sobre o interesse privado é da essência de qualquer 

Estado, de qualquer sociedade juridicamente organizada com fins políticos, 

o da legalidade é específico do Estado de Direito, é justamente aquele que o 

qualifica e que lhe dá a identidade própria”. 

15. No entanto, a sua configuração não permaneceu estática no decurso do 

tempo. Os primeiros passos no sentido da submissão do Estado à lei foram 

dados ainda no período do Estado de Polícia; a sua consagração deu-se por 

influência dos princípios do liberalismo adotados pela Revolução Francesa; 

ganhou nova extensão com a formação do Estado de Direito Social; 

ampliou-se ainda mais com o Estado de Direito Social e Democrático, até 

chegar ao modelo atual, de constitucionalização do direito administrativo, 

especialmente dos princípios da Administração Pública. 

16. Gilmar Ferreira Mendes,em comentário ao art. 5º, II, da atual Constituição, 

ensina que “no primeiro quartel do século XIX, a Constituição Imperial de 1824 

incorporou o postulado liberal de que todo o Direito deve expressar-se por 

meio de leis. Essa ideia inicial de ‘Império da Lei’, originada dos ideários 

burgueses da Revolução Francesa, buscava sua fonte inspiradora no 

pensamento iluminista, principalmente em Rousseau, cujo conceito inovador 

na época trazia a lei como norma geral e expressão da vontade geral (volonté 

general)”. E acrescenta que “a generalidade de origem e de objeto da lei 

(Rousseau) e sua consideração como instrumento essencial de proteção dos 

direitos dos cidadãos (Locke) permitiu, num primeiro momento, consolidar 

esse então novo conceito de lei típico do Estado Liberal, expressado no art. 

4º da Declaração de Direitos de 1789: ‘A liberdade consiste em poder fazer 

tudo o que não prejudica ao outro. O exercício dos direitos naturais de cada 

homem não tem mais limites que os que asseguram a outros membros da 

sociedade o gozo desses mesmos direitos. Estes limites somente podem ser 

estabelecidos pela lei’”. 

17. A mesma norma contida na Constituição de 1824 repetiu-se nas Constituições 

posteriores, com ressalva para a de 1937. Na atual Constituição, consta do 

art. 5º, II, em cujos termos “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer 

alguma coisa senão em virtude de lei”. 
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18. Além disso, a Constituição de 1988 inovou ao introduzir em seu texto um 

capítulo específico dedicado à Administração Pública. No art. 37, indicou os 

princípios a que se submete a Administração Pública, dentre os quais o da 

legalidade. Inúmeros dispositivos da Constituição contêm aplicação do 

mesmo princípio, como o art. 5º, XXXIX, pelo qual “não há crime sem lei 

anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal”; e o art. 150, I, 

pelo qual é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios 

“exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça”; em matéria de 

servidores públicos, o art. 37 exige lei para a fixação e alteração da 

remuneração e dos subsídios dos servidores públicos (inciso X) e para a 

criação de autarquia (inciso XIX); o art. 61, § 1º, exige lei para a criação de 

cargos, empregos ou funções (inciso II, ”a”) e para a criação e extinção de 

Ministérios e órgãos da administração pública (inciso II, “e”). Isto para 

mencionar apenas alguns exemplos. 

19. Na própria legislação infraconstitucional existe previsão expressa do princípio 

da legalidade em várias leis. É o caso, por exemplo, da Lei de Processo 

Administrativo federal (Lei 9.784, de 29.01.1999), que, no art. 2º, caput, dá o 

elenco dos princípios do processo administrativo, incluindo dentre eles o da 

legalidade; no parágrafo único, I, é expressa ao exigir “atuação conforme a lei 

e o Direito”. Também a Lei de Licitações e Contratos Administrativos (Lei 

8.666, de 21.06.1993) faz expressa menção ao princípio da legalidade em seu 

art. 3º. 

20. No direito brasileiro, embora a norma do art. 5º, II, venha da Constituição 

Imperial de 1824, o princípio da legalidade acompanhou a evolução que se 

verificou em outros sistemas jurídicos que adotaram o modelo do Estado de 

Direito. 

21. Pela análise das diferentes fases por que passou o princípio da legalidade, 

verifica-se que, em um primeiro momento, do Estado de Direito Liberal, a 

legalidade equiparava-se ao princípio da autonomia da vontade, próprio das 

relações entre particulares, significando que a Administração Pública pode 

fazer tudo o que a lei não proíbe. Essa é a ideia expressa de forma lapidar por 

Hely Lopes Meirelles18 e que corresponde ao que já vinha explícito no art. 4º 

da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789: “A liberdade 

consiste em fazer tudo aquilo que não prejudica a outrem; assim, o exercício 

dos direitos naturais de cada homem não tem outros limites que os que 
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asseguram aos membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos. 

Esses limites somente podem ser estabelecidos em lei”. A mesma ideia 

resultava do art. 5º da mesma Declaração, pelo qual “a lei não proíbe senão 

as ações nocivas à sociedade. Tudo que não é vedado pela lei não pode ser 

obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela não ordene”. 

22. Além disso, a legalidade, nesse primeiro período, não abrangia toda a 

atividade administrativa do Estado, restando, por herança do período do 

Estado de Polícia, uma órbita de atuação livre da submissão à lei e ao controle 

judicial. 

23. Em um segundo momento, do Estado de Direito Social (instaurado no Brasil 

a partir da Constituição de 1934 e revigorado na Constituição de 1946), 

passou o princípio a ser visto como vinculação positiva à lei, de tal modo que 

a Administração Pública só pode fazer o que lei permite. Além disso, a 

legalidade ganhou maior amplitude, uma vez que, com a outorga de função 

normativa ao Poder Executivo, a submissão da Administração passou a se 

dar, não só em relação à lei, como ato do Poder Legislativo, mas também aos 

atos normativos do Poder Executivo com força de lei, como os regulamentos 

autônomos, os decretos-leis, as medidas provisórias. É o chamado “bloco de 

legalidade” e que, na realidade, está contido na exigência de que a 

Administração se submeta à lei e ao Direito. 

24. A Constituição de 1988, de um lado, adotou o modelo de Estado Democrático 

de Direito, com a inclusão de valores e princípios no conteúdo do princípio da 

legalidade, para imprimir-lhe conteúdo de justiça e dar à lei um sentido 

material, além do puramente formal; de outro lado, reduziu a força dos atos 

normativos do Poder Executivo, no que diz respeito aos regulamentos 

autônomos, que deixaram de existir no direito brasileiro. 

25. O modelo de Estado Democrático, referido no preâmbulo da Constituição, é 

afirmado no art. 1º, caput, e reafirmado no parágrafo único,19 sendo ainda 

confirmado pelo art. 3º, que atribui à República, entre outros objetivos, o de 

garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalização 

e reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de todos, sem 

preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de 

discriminação; isto sem falar no art. 6º, que garante os direitos sociais, e no 

Título VIII, referente à ordem social, que tem como base o primado do trabalho 
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e como objetivo o bem-estar e a justiça sociais (art. 193), com normas voltadas 

para a seguridade social, educação, cultura, adolescentes, idosos e índios; na 

maioria dos casos, o Estado desenvolverá atividades com participação da 

coletividade interessada, acentuando-se o caráter democrático com que se 

exercerá a função administrativa do Estado.  

26. Por sua vez, o modelo de Estado de Direito, também referido no art. 1º, 

significa que toda atividade estatal está submetida à lei e ao direito, cada um 

dos Poderes exercendo suas atribuições com independência em relação aos 

demais, e cabendo ao Judiciário, cercado de garantias de imparcialidade e 

independência, apreciar a legalidade dos atos da Administração e a 

constitucionalidade de leis e atos normativos editados pelos demais Poderes. 

27. O novo modelo veio para atender ao ideal de transformar o Estado Legal em 

Estado de Direito, novamente vinculando a lei aos ideais de justiça; o objetivo 

é o de submeter o Estado ao Direito e não à lei em sentido puramente formal. 

A lei de Processo Administrativo Federal (Lei 9.784, de 29.01.1999), depois 

de incluir o princípio da legalidade no caput do art. 2º (que dá um rol de 

princípios que devem ser observados nos processos administrativos), no 

parágrafo único, inciso I, do mesmo dispositivo exige seja observado o critério 

de “atuação conforme a lei e o Direito”. 

28. Nas palavras de José Afonso da Silva,20 “a igualdade do Estado de Direito, na 

concepção clássica, se funda num elemento puramente formal e abstrato, 

qual seja a generalidade das leis. Não tem base material que se realize na 

vida concreta. A tentativa de corrigir isso, no entanto, não foi capaz de 

assegurar a justiça social nem a autêntica participação democrática do povo 

no processo político, de onde a concepção mais recente do Estado 

Democrático de Direito, como Estado de legitimidade justa (ou Estado de 

justiça material), fundante de uma sociedade democrática qual seja a que 

instaura um processo de efetiva incorporação de todo o povo nos mecanismos 

do controle das decisões, e de sua real participação nos rendimentos da 

produção”. 

29. A lei, no Estado de Direito Democrático, tem sentido formal, pelo fato de que 

emana do Poder Legislativo (ressalvadas algumas hipóteses previstas na 

Constituição, como é o caso das leis delegadas e medidas provisórias) e 
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sentido também material, porque lhe cabe o papel de realizar os valores 

consagrados pela Constituição sob a forma de princípios fundamentais. 

30. Essas ideias foram inseridas com muita clareza no preâmbulo da 

Constituição, que faz referência a inúmeros valores a serem alcançados pelo 

Estado Democrático, “destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e 

individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a 

igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, 

pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida na 

ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias”. 

31. Nesse Preâmbulo estão contidos os valores essenciais que constituem 

fundamento de todo o sistema jurídico brasileiro e cuja observância se impõe 

ao Estado no exercício de suas funções: legislativa, judicial e administrativa. 

32. Demonstramos, no já referido livro Discricionariedade administrativa na 

Constituição de 1988, a preocupação da doutrina em realçar a importância do 

preâmbulo de uma Constituição, precisamente por consagrar determinados 

valores fundamentais que estão na base de todo o direito. Alguns chegam a 

afirmar a força obrigatória do preâmbulo. Georges Vedel e Pierre 

Delvolvé21 afirmam que a opinião mais exata é no sentido de que “em todas 

as suas disposições, tendo natureza de prescrições, o Preâmbulo e os textos 

aos quais ele remete possuem regras de direito positivo, de natureza 

constitucional”. Os autores citam jurisprudência em que o Conselho de Estado 

francês admite o valor jurídico das disposições do Preâmbulo, que invoca 

como fonte positiva e constitucional para explicar o alcance jurídico dos 

“princípios gerais do direito perante a Administração”. 

33. Héctor Jorge Escola22 também realça a importância do preâmbulo como meio 

de definir os fins de interesse público que o Estado deve alcançar. Em sua 

obra, transcreve frase de Story, segundo a qual “é uma máxima admitida no 

curso ordinário da justiça que o preâmbulo de um estatuto revela a intenção 

do legislador, faz conhecer os males que quis remediar e o fim que quis 

alcançar”. 

34. José Cretella Júnior23 mostra que as opiniões de juristas brasileiros a respeito 

dividem-se em dois grupos distintos, o primeiro acentuando a importância do 

Preâmbulo, ressaltando-lhe a relação com os dispositivos do texto; o segundo, 

procurando minimizar a relação entre a peça vestibular e o próprio texto 
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articulado. Em sua opinião, “como o Preâmbulo é elemento integrante da 

Constituição, assim que promulgada não há a menor dúvida de que a ele se 

deve recorrer, quando surgem problemas de hermenêutica, desde que, nessa 

peça vestibular ou introdutória, haja princípios que se relacionem mesmo de 

modo direto ou indireto com os dispositivos constitucionais questionados”. 

35. Assiste razão ao mestre. Adotando o modelo de Estado de Direito 

Democrático, em que existe a preocupação de imprimir conteúdo material à 

lei, o Preâmbulo, embora não contenha comandos, com imposição de 

obrigações ou proclamação de direitos, contempla uma série de valores 

considerados essenciais para o cumprimento dos fins do Estado e que, por 

isso mesmo, constituem fatores determinantes na interpretação sistemática 

das normas constitucionais. 

36. Com a instauração do Estado de Direito Democrático, na Constituição de 

1988, manteve-se o princípio da vinculação positiva à lei, com a ideia de que 

a Administração Pública só pode fazer o que a lei determina. Porém, mais 

uma vez, ampliou-se o princípio da legalidade, com a inclusão, ao lado da lei, 

de valores e princípios previstos de forma expressa e implícita na 

Constituição. A consequência é a maior limitação à discricionariedade, tanto 

legislativa como administrativa, e a ampliação do controle pelo Poder 

Judiciário, que passou a examinar aspectos que antes lhe eram vedados. 

37. Como se verá, o princípio da legalidade, no Estado Democrático de Direito, 

compreende um sentido restrito, que corresponde à chamada reserva de 

lei (para as matérias que só podem ser disciplinadas por lei), e um sentido 

amplo, que abrange princípios e valores, cujo principal papel é o de reduzir as 

opções do poder público, no exercício de sua competência discricionária. 

38. Embora o vocábulo constitucionalização comporte diferentes significados, o 

que ora interessa é o que diz respeito à inserção, na Constituição, de valores 

e princípios que passaram a orientar a atuação dos três Poderes do Estado, 

já que integram a legalidade considerada em sentido amplo.  

39. Hoje é possível afirmar que a lei, no Estado de Direito Democrático (adotado 

na Constituição de 1988), tem sentido formal, pelo fato de que emana do 

Poder Legislativo (com ressalva para as medidas provisórias e leis 

delegadas), com observância das normas do processo legislativo postas pela 

Constituição, e sentido material, porque lhe cabe o papel de realizar os valores 
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consagrados pela Constituição sob a forma de princípios fundamentais. Nas 

palavras de José Afonso da Silva,24 é nesse sentido que o princípio da 

legalidade está consagrado no art. 5º, II, da Constituição, segundo o 

qual ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão 

em virtude de lei. O texto não há de ser compreendido isoladamente, mas 

dentro do sistema constitucional vigente, mormente em função de regras de 

distribuição de competência entre os órgãos do poder, de onde decorre que o 

princípio da legalidade ali consubstanciado se funda na previsão de 

competência geral do Poder Legislativo para legislar sobre matérias 

genericamente indicadas, de sorte que a ideia matriz está em que só o Poder 

Legislativo pode criar regras que contenham, originariamente, novidade 

modificativa da ordem jurídico-formal, o que faz coincidir a competência da 

fonte legislativa com o conteúdo inovativo de suas instituições, com a 

consequência de distingui-lo da competência regulamentar”. 

40. Essa ideia de que a lei tem sentido material (além de formal) se reforça pela 

própria leitura do preâmbulo da Constituição, que indica os valores essenciais 

que constituem fundamento de todo o sistema jurídico brasileiro e cuja 

observância se impõe ao Estado no exercício de suas três funções: legislativa, 

judicial e administrativa. 

41. A parte introdutória da Constituição (arts. 1º a 4º) contém a afirmação dos 

princípios fundamentais do Estado de Direito Democrático. Além disso, em 

vários outros dispositivos revela-se a preocupação com determinados valores 

a serem observados no desempenho da função estatal e, dentro desta, da 

função administrativa a cargo da Administração Pública. Esta já não está mais 

submetida apenas à lei, em sentido formal, mas a todos os princípios que 

consagram valores expressos ou implícitos na Constituição, relacionados com 

a liberdade, igualdade, segurança, desenvolvimento, bem-estar e justiça. A 

própria moralidade, cuja aceitação, no âmbito do direito, tem sofrido 

restrições, foi erigida em princípio constitucional a que se vincula a 

Administração (art. 37), além de constituir fundamento autônomo para a 

propositura de ação popular (art. 5º, LXXIII). Sua infringência pode constituir 

lesão à probidade administrativa (prevista como crime do Presidente da 

República no art. 85, V) e constituir fundamento para a perda ou suspensão 

de direitos políticos (art. 15, V). 
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42. Daí poder-se afirmar que, no direito positivo brasileiro, o princípio da 

legalidade também sofreu ampliação, que permite falar em submissão à lei e 

ao Direito, na famosa fórmula adotada na Constituição Alemã de 1949.  

43. O sentido estrito é reservado para as hipóteses em que a Constituição 

exige lei para a prática de determinado ato pela Administração Pública. Por 

isso também é conhecido como princípio da reserva de lei. É o caso, por 

exemplo, do art. 5º, II, pelo qual ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer 

alguma coisa em virtude de lei; em decorrência desse princípio fica vedado à 

Administração impor deveres, aplicar penalidades ou conceder direitos sem 

previsão legal. É o sentido original do princípio, que vem desde a Declaração 

dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, e que foi adotado no direito 

brasileiro a partir da Constituição de 1824. 

44. É nesse sentido do princípio que se encaixa o ensinamento de doutrinadores 

brasileiros. Cite-se o ensinamento de Celso Antônio Bandeira de 

Mello,25 quando afirma que, “ao contrário dos particulares, os quais podem 

fazer tudo o que a lei não proíbe, a Administração só pode fazer o que a lei 

antecipadamente autorize. Donde, administrar é prover aos interesses 

públicos, assim caracterizados em lei, fazendo-o na conformidade dos meios 

e formas nela estabelecidos ou particularizados segundo suas disposições. 

Segue-se que a atividade administrativa consiste na produção de decisões e 

comportamentos que, na formação escalonada do Direito, agregam níveis 

maiores de concreção ao que já se contém abstratamente nas leis”. 

45. Também aí se enquadra o ensinamento de Gilmar Ferreira Mendes, em seus 

comentários ao art. 5º, II, da Constituição,26 quando afirma que a ideia 

expressa nesse dispositivo “é a de que somente a lei pode criar regras 

jurídicas (Rechtsgesetze), no sentido de interferir na esfera jurídica dos 

indivíduos de forma inovadora. Toda novidade modificativa do ordenamento 

jurídico está reservada à lei”. E acrescenta o autor que, quando o dispositivo 

fala em lei, ele está a abranger o bloco de legalidade ou 

de constitucionalidade, abrangendo tanto a lei como a própria Constituição. 

Além disso, nesse bloco de legalidade estão incluídas “as emendas 

constitucionais (art. 60), as leis complementares, as leis delegadas (art. 68) e 

as medidas provisórias (art. 62), estas como atos equiparados à lei em sentido 

formal. São os atos normativos igualmente dotados de força de lei, ou seja, 

do poder de inovar originariamente na ordem jurídica”. O autor ainda lembra 
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que “também os tratados internacionais ratificados pelo Brasil constituem atos 

equiparados à lei em sentido formal, igualmente dotados de força de lei, com 

especial relevância para os tratados sobre direitos humanos, os quais, com 

status de supralegalidade, situam-se na ordem jurídica num patamar entre a 

lei e a Constituição, tal como fixado na recente jurisprudência do Supremo 

Tribunal.” 

46. Em relação à reserva de lei, ainda cabe ressaltar que ela pode ser absoluta 

ou relativa. A reserva de lei é absoluta quando a própria lei deve disciplinar 

determinado assunto, sem possibilidade de complementação ou 

regulamentação por atos normativos do Poder Executivo. Gilmar Mendes 

indica, como exemplos, o art. 14, § 9º, da Constituição, pelo qual “a lei 

complementar estabelecerá outros casos de inelegibilidade”; e o art. 146, que 

reserva à lei complementar a normatização dos conflitos de competência em 

matéria tributária, a regulação das limitações ao poder constitucional de 

tributar e a criação de normas gerais em matéria de legislação tributária. É o 

caso também do art. 61, que exige lei de iniciativa do Presidente da República 

para uma série de matérias, como a criação de cargos, funções ou empregos 

públicos na administração direta e autárquica ou aumento de sua 

remuneração, regime jurídico dos servidores públicos da União e Territórios, 

dentre outros. Ainda é o caso do art. 37, X, que exige lei para a fixação e 

alteração da remuneração e dos subsídios dos servidores públicos, e do art. 

37, XIX, que exige lei para a criação de autarquia. 

47. A reserva de lei é relativa quando a lei estabelece apenas os parâmetros, as 

diretrizes, os standards, deixando que o Poder Executivo regulamente a 

matéria. O exemplo clássico é o art. 153, § 1º, que faculta ao Poder Executivo, 

atendidas as condições e os limites estabelecidos em lei, alterar as alíquotas 

dos impostos enumerados nos incisos I, II, IV e V (importação de produtos 

estrangeiros; exportação, para o exterior, de produtos nacionais ou 

nacionalizados; produtos industrializados; e operações de crédito, câmbio e 

seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários.  

48. Em sentido amplo, o princípio da legalidade abrange não só a lei (nas várias 

modalidades supra mencionadas), como também os princípios e valores 

contidos de forma expressa ou implícita na Constituição e que se dirigem aos 

três Poderes, limitando a discricionariedade de que dispõem. Nas palavras de 

Gilmar Mendes,28 “no caso dos princípios, a estrutura normativa aberta deixa 
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certas margens de ‘livre deliberação’ (free Ermessen) aos Poderes do Estado. 

Assim ocorre quando a Constituição, em seu art. 37, determina a obediência, 

pela Administração Pública, à moralidade e à impessoalidade. 

49. No livro da Discricionariedade Administrativa na Constituição de 

1988,29 apontamos a importância dos princípios no direito administrativo 

quanto à interpretação das leis, quanto à integração (já que devem ser 

invocados em caso de omissão da lei) e como importante instrumento de 

limitação da discricionariedade administrativa. Segundo entendimento então 

manifestado, “não se pode negar que, no direito brasileiro, o papel dos 

princípios como fonte do direito administrativo passou por uma evolução muito 

semelhante à ocorrida na França, ainda que por caminhos diversos. Lá, foi o 

papel da jurisdição administrativa que levou a distinguir os princípios com 

força constitucional, superiores à lei, e os princípios sem força constitucional. 

Aqui, foram as alterações no direito positivo, principalmente a partir da 

Constituição de 1988. Isto porque, na Lei de Introdução às Normas do Direito 

Brasileiro, os princípios constituíam fonte subsidiária de interpretação (art. 4º). 

A partir do momento em que a Constituição de 1988 consagrou uma série de 

valores e princípios essenciais ao Estado de Direito Democrático, também se 

tornou possível distinguir as duas categorias de princípios referidas no direito 

francês. Os princípios de valor constitucional passaram a ocupar posição 

hierárquica superior às leis ordinárias, tornando-se de observância obrigatória 

para os três Poderes do Estado. Especialmente os princípios que decorrem 

do Título II da Constituição, pertinente aos direitos e garantias fundamentais, 

são de aplicação imediata, por força do disposto no art. 5º, § 1º. Por outro 

lado, os princípios fundamentados apenas em leis infraconstitucionais 

continuam a constituir fonte subsidiária do direito, nos termos do art. 4º da Lei 

de Introdução às Normas do Direito Brasileiro”. 

50. Como instrumento limitador da discricionariedade administrativa, os princípios 

desempenham papel fundamental. Sempre que a Administração Pública 

tenha várias opções para atingir a mesma finalidade, ela deve 

necessariamente optar por solução que esteja em consonância com os 

princípios informadores do direito administrativo, grande parte deles com 

fundamento constitucional. Por isso mesmo, conforme realçamos na referida 

obra,30 “em vez de afirmar-se que a discricionariedade é liberdade de ação 

limitada pela lei, melhor se dirá que a discricionariedade é liberdade de ação 
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limitada pelo Direito. O princípio da legalidade há de ser observado, não no 

sentido estrito, concebido pelo positivismo jurídico e adotado no chamado 

Estado legal, mas no sentido amplo que abrange os princípios que estão na 

base do sistema jurídico vigente, e que permitem falar em Estado de Direito 

propriamente dito”. 

51. Ainda quanto aos significados do princípio da legalidade, não se pode deixar 

de mencionar o ensinamento do francês Eisenmann, lembrado por Odete 

Medauar.31 O autor aponta quatro significados para o princípio: “a) a 

Administração pode realizar todos os atos e medidas que não sejam 

contrários à lei; b) a Administração só pode editar atos ou medidas que uma 

norma autoriza; c) somente são permitidos atos cujo conteúdo seja conforme 

a um esquema abstrato fixado por norma legislativa; d) a Administração só 

pode realizar atos ou medidas que a lei ordena fazer”. 

52. O primeiro significado foi o que prevaleceu no período inicial do liberalismo, 

quando se adotava o já referido princípio da vinculação negativa da 

Administração Pública à lei, semelhante ao princípio da autonomia da vontade 

que caracteriza a atuação dos particulares. 

53. O segundo significado é o que corresponde ao sentido atual do princípio da 

legalidade: todos os atos da Administração Pública devem ter fundamento em 

uma norma legal. Entende-se que tal significado abrange a reserva legal 

absoluta e a relativa. 

54. O terceiro significado corresponderia a uma reserva legal muito estrita, que 

excluiria qualquer regulamentação por parte da Administração. Nas palavras 

de Odete Medauar,32 o terceiro significado “traduz uma concepção rígida do 

princípio da legalidade e corresponde à ideia de Administração somente 

executora da lei. Hoje não mais se pode conceber que a Administração tenha 

só esse encargo. Esse significado do princípio da legalidade não predomina 

na maioria das atividades administrativas, embora no exercício do poder 

vinculado possa haver decisões similares a atos concretizadores de hipóteses 

normativas abstratas”. Esse terceiro sentido corresponde à reserva legal 

absoluta, já referida. 

55. O quarto significado também é excessivamente restritivo da atuação 

administrativa. Uma coisa é afirmar que a Administração só pode realizar o 

que a lei permite; outra coisa é afirmar que a Administração só pode realizar 
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o que a lei ordena. Esta última hipótese transformaria a Administração em 

autômato executor das regras postas pelo legislador. 

56. Repita-se, portanto, que o segundo significado apontado é o que tem 

aplicação, já que todos os atos praticados pela Administração Pública devem 

ser fundamentados em lei. 

57. A Constituição de 1988, de um lado, adotou o modelo de Estado Democrático 

de Direito, com a inclusão de valores e princípios no princípio da legalidade 

(considerado em sentido amplo); de outro lado, reduziu a força dos atos 

normativos do Poder Executivo, no que diz respeito aos regulamentos 

autônomos,33  que deixaram de existir no direito brasileiro. 

58. Quanto a esse aspecto, o direito brasileiro afasta-se da sistemática adotada 

em outros países, como a França, que adota o regulamento autônomo, com 

a mesma força da lei, nas matérias expressamente indicadas na Constituição. 

Também nos Estados Unidos reconhece-se a competência das agências 

reguladoras para baixar regulamentos com força de lei. 

59. Com efeito, no direito brasileiro, os atos normativos do Poder Executivo, 

ressalva feita às medidas provisórias e às leis delegadas, não têm, a partir da 

Constituição de 1988, a mesma força obrigatória que as leis, tendo em vista 

que não existe mais fundamento constitucional para os chamados 

regulamentos autônomos, agasalhados na Constituição anterior. Todos os 

atos normativos do Poder Executivo e dos órgãos e entidades da 

Administração Pública, baixados por meio de decretos, portarias, resoluções, 

instruções, dentre outros, colocam-se em posição hierárquica subordinada à 

lei.  

60. Na Constituição de 1967, o art. 81, V, outorgava competência ao Presidente 

da República para “dispor sobre a estruturação, atribuições e funcionamento 

dos órgãos da administração federal”, única hipótese de decreto dessa 

natureza agasalhada expressamente na legislação; tratava-se de decreto 

autônomo sobre matéria de organização da Administração Pública. A atual 

Constituição, no art. 84, VI, na redação original previu a mesma competência 

para “dispor sobre a organização e o funcionamento da administração 

federal”, porém “na forma da lei”. Vale dizer que a competência regulamentar 

supõe a existência de lei prévia. 
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61. Além disso, o art. 25 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, 

revogou, a partir de 180 dias da promulgação da Constituição, sujeito esse 

prazo a prorrogação por lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou 

deleguem a órgão do Poder Executivo competência assinalada pela 

Constituição ao Congresso Nacional, especialmente no que tange à ação 

normativa.  

62. A Emenda Constitucional 32, de 11.09.2001, alterou o art. 84, VI, da 

Constituição, para dar competência privativa ao Presidente da República para 

dispor, mediante decreto, sobre “organização e funcionamento da 

administração federal, quando não implicar aumento de despesa nem criação 

ou extinção de órgãos públicos”. 

63. Pode-se dizer que essa é a única hipótese de regulamento autônomo que tem 

fundamento constitucional, assim mesmo bastante restrita devido às 

limitações contidas no dispositivo. Outra restrição também decorre do art. 61, 

§ 1º, II, “e”, que faz depender de lei de iniciativa do Presidente da República 

“a criação, estruturação e atribuições dos Ministérios e órgãos da 

administração pública”. Vale dizer que o Poder Executivo não pode, por meio 

de decreto, criar Ministérios e órgãos administrativos, mas apenas estabelecer 

normas sobre sua organização interna e sobre o seu funcionamento, assim 

mesmo sem a possibilidade de aumentar a despesa. 

64. Em decorrência dos preceitos constitucionais citados, os atos normativos 

baixados pelo Chefe do Poder Executivo, por Ministros de Estado (estes, com 

fundamento no art. 87, parágrafo único, inciso II), por órgãos administrativos 

ou por entidades da administração indireta, são válidos se dispuserem sobre 

aspectos exclusivamente técnicos, muitas vezes fora do alcance do legislador 

e sem conteúdo inovador da ordem jurídica, ou se limitarem seus efeitos ao 

âmbito interno da Administração, como meio de instruir os subordinados sobre 

a forma de cumprir as leis e regulamentos. Tais atos não podem, sob pena de 

infringência ao art. 5º, II, estabelecer normas inovadoras na ordem jurídica, 

criando direitos, obrigações, punições, proibições, porque isso é privativo do 

legislador. Além desse dispositivo, o art. 48 da Constituição outorga 

competência exclusiva ao Congresso Nacional para “dispor sobre todas as 

matérias de competência da União”. 
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65. Combinando-se tais conclusões com o que já foi exposto sobre o princípio da 

reserva de lei no item 7, tem-se que entender possível, na hipótese de reserva 

legal relativa, a regulamentação pelo Poder Executivo, desde que observados 

os parâmetros ou diretrizes postos pelo legislador. Nesse caso, o regulamento 

não estará inovando na ordem jurídica, já que essa inovação foi feita por lei; 

mas estará preenchendo os espaços livres deixados intencionalmente pelo 

legislador para serem complementados por atos normativos da Administração 

Pública. Nesse caso, entra-se na esfera de discricionariedade administrativa 

de que dispõem as autoridades administrativas para a edição de atos 

normativos, desde que obedecidos os parâmetros definidos em lei. 

66. Tais atos normativos baixados pelo Poder Executivo e por órgãos e entidades 

da Administração Pública são também obrigatórios, porém desde que 

observadas as normas contidas em lei, ou seja, desde que observada a 

hierarquia das normas legais, segundo a Constituição, e não invadam matéria 

de reserva de lei. 

67. Questão que tem sido bastante controvertida no direito brasileiro é a 

pertinente à função normativa das agências reguladoras. Com relação a esse 

aspecto, não há dúvida de que elas também se sujeitam ao princípio da 

legalidade, tal como previsto no art. 5º, II, e 37 da Constituição. Em 

consequência, não podem criar direitos, impor obrigações, prever e definir 

infrações e sanções, sem a anterior previsão em lei. No entanto, tem sido 

reconhecido a elas o poder de editar atos normativos, observados 

determinados limites. 

68. Já tratamos do assunto em diferentes oportunidades.34 Partimos da distinção 

entre atos normativos estatais, impostos unilateralmente pelo Estado, como é 

o caso dos regulamentos de competência exclusiva do Chefe do Poder 

Executivo, que têm fundamento no art. 84, VI, da Constituição, e atos 

normativos decorrentes de consenso entre o poder público e os interessados 

e que se enquadram como novo tipo de direito, ainda que chamados também 

de regulamentos. Neste segundo caso, o ato normativo pode ser baixado 

pelas agências, desde que resulte de negociação, de consenso, de 

participação dos interessados. É um direito a que falta a característica da 

imposição unilateral de regras de conduta. Contudo, deve colocar-se em nível 

hierárquico inferior às normas estatais. 
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69. Outra conclusão a que chegamos ao tratar do assunto, parte da distinção 

entre os atos normativos propriamente ditos, que ditam regras de conduta 

futuras, com caráter de generalidade e abstração, à semelhança da lei, e 

os atos normativos de efeitos concretos, os quais, formalmente, apresentam-

se como atos normativos, mas que, quanto ao conteúdo, são verdadeiros atos 

administrativos, porque decidem casos concretos. À medida que as agências 

vão se deparando com situações irregulares, com atividades que quebram o 

equilíbrio do mercado, que afetam a concorrência, que prejudicam o serviço 

público e seus usuários, que geram conflitos, elas vão baixando atos 

normativos para decidir esses casos concretos. Trata-se do tipo de atividade 

mais típica da função reguladora: ela vai organizando determinado setor que 

lhe está afeto, respeitando o que resulta das normas superiores (e que 

garantem o aspecto de estabilidade, de continuidade, de perenidade) e 

adaptando as normas às situações concretas, naquilo que elas permitem certa 

margem de flexibilidade ou de discricionariedade. 

70. Outra possibilidade que se reconhece às agências é a de, por meio de atos 

normativos, interpretar ou explicitar conceitos indeterminados contidos nas 

leis e regulamentos, especialmente os de natureza técnica. Trata-se de 

conceitos que se inserem na ideia de especialização das agências, exigindo 

definição mais precisa, porém sem inovar na ordem jurídica. 

71. Mantendo o entendimento anteriormente manifestado, a conclusão é a de que 

falta fundamento constitucional para as agências reguladoras baixarem regras 

de conduta, unilateralmente, inovando na ordem jurídica, afetando direitos 

individuais, substituindo-se ao legislador. Esse óbice constitui-se no mínimo 

indispensável para preservar o princípio da legalidade, no qual se insere 

também o princípio da segurança jurídica. As agências não podem baixar 

normas que afetem os direitos individuais, impondo deveres, obrigações, 

penalidade, ou mesmo outorgando benefícios, sem previsão em lei. Trata-se 

de matéria de reserva de lei. 

72. egalidade e controle judicial constituem os dois lados da mesma moeda e são 

essenciais para garantir os direitos individuais e coletivos previstos na 

Constituição. 

73. Embora desde longa data superado o seu sentido original – levando os 

incautos a falarem em crise de legalidade – o princípio, que foi idealizado 
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pelos filósofos da Revolução Francesa, proclamado na Declaração dos 

Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789 e previsto nas Constituições 

Brasileiras, desde a Constituição do Império, de 1824, mantém-se como o 

mais importante princípio do Estado de Direito, essencial para garantir a 

liberdade, a igualdade, a dignidade e todos os direitos fundamentais do 

homem.  

74. Pela observância do princípio da legalidade é que são modelados todos os 

institutos do direito administrativo, postos à disposição da Administração 

Pública e dos particulares que com ela se relacionam. Os atos e contratos, os 

procedimentos, as funções administrativas (serviço público, polícia, fomento, 

intervenção e regulação), as competências dos órgãos e entidades 

administrativas, o controle, as infrações e respectivas sanções, tudo tem que 

ser definido e delimitado por lei. 

75. Ainda que seja impossível a previsão expressa em lei de cada ato ou conduta 

administrativa, o princípio da legalidade, como vinculação positiva da 

Administração Pública à lei, ainda tem plena aplicação no sentido de que 

todos os atos, contratos ou condutas inseridos como função administrativa do 

Estado, praticados por qualquer dos três Poderes, têm que encontrar o seu 

fundamento no ordenamento jurídico. 

76. A exigência de respeito à lei e a possibilidade de recurso ao Judiciário para 

assegurar a sua observância constituem a maior garantia de observância dos 

direitos do cidadão e são essenciais para a segurança jurídica e demais 

valores consagrados no preâmbulo da Constituição. 

77. Existem assuntos e conceitos que estão presentes em várias áreas do 

direito. Um bom exemplo são os Direitos Fundamentais; outro é o conceito 

de isonomia. Eles vêm ganhando cada vez mais atenção, porque geram 

repercussões fora do universo jurídico. Seu impacto é social, econômico e 

político. 

78. Infelizmente, apesar do termo “isonomia” ser muito usado, ele não é 

completamente compreendido. São poucas as pessoas, mesmo entre os 

advogados, que se dedicam a entender, com profundidade, o que o termo 

significa e quais são suas implicações.  
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79. O princípio da isonomia, fundamental no direito, estabelece que todos são 

iguais perante a lei, garantindo tratamento equitativo e justo. Porém, 

essa igualdade não significa uniformidade, mas sim uma adequação ao caso 

e aos direitos fundamentais. 

80. Ou seja, pessoas em situações iguais não podem ser tratadas de maneira 

diferentes. A isonomia impede qualquer forma de discriminação arbitrária, 

preserva todos os direitos fundamentais e promove a justiça social. 

81. No caso em tela, de plano, cumpre destacar o teor do art. 12 da Instrução 

Normativa nº 5/2017, o qual trata da contratação de instituição sem fins 

lucrativos: 

82. Art. 12. Quando da contratação de instituição sem fins lucrativos, o serviço 

contratado deverá ser executado obrigatoriamente pelos profissionais 

pertencentes aos quadros funcionais da instituição. 

83. Parágrafo único. Considerando-se que as instituições sem fins lucrativos 

gozam de benefícios fiscais e previdenciários específicos, condição que reduz 

seus custos operacionais em relação às pessoas jurídicas ou físicas, legal e 

regularmente tributadas, não será permitida, em observância ao princípio da 

isonomia, a participação de instituições sem fins lucrativos em processos 

licitatórios destinados à contratação de empresário, de sociedade empresária 

ou de consórcio de empresa”. 

84. Em observância ao princípio constitucional da isonomia, a norma citada veda 

a participação de instituições sem fins lucrativos em processos licitatórios 

destinados à contratação de empresário, de sociedade empresária ou de 

consórcio de empresa. 

85. O próprio dispositivo esclarece a razão determinante para a imposição dessa 

vedação, qual seja, o fato de que as instituições sem fins lucrativos gozam de 

benefícios fiscais e previdenciários específicos, condição essa que reduz seus 

custos operacionais em relação às pessoas jurídicas ou físicas, legal e 

regularmente tributadas. Na medida em que as instituições sem fins lucrativos, 
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por força de previsão legal, são submetidas a custos operacionais inferiores 

àqueles impostos aos empresários, as sociedades empresárias ou aos 

consórcios de empresas, entendeu o Ministério do Planejamento, responsável 

pela edição da Instrução Normativa nº 5/17, que tal condição promoveria 

violação à isonomia. 

86. A par de argumento formado no sentido de que a participação de instituições 

sem fins lucrativos na licitação em regime de concorrência com empresários, 

sociedades empresárias ou consórcios de empresas implicaria em violação 

ao princípio da isonomia, pode-se, também cogitar que, partindo da ideia de 

que tais instituições não podem atuar com fins econômicos, restariam 

impedidas de celebrar contratos com a Administração Pública, haja vista que 

essa espécie de negócio jurídico, na generalidade dos casos, resulta em lucro 

para um ou ambos os contraentes.  

87. A Lei Civil, ao impedir que as associações e fundações desempenhem um fim 

econômico, não pretendeu, de modo algum, vedar que elas viessem a obter 

resultado econômico positivo, o que seria inconcebível, pois sem a obtenção 

de resultado econômico positivo a entidade não possuiria meios capazes de 

permitir a sua subsistência e estaria fadada à extinção. 

88. Na verdade, o que o Código Civil proíbe, sim, é que as instituições sem fins 

lucrativos sejam constituídas com a finalidade precípua de executar uma 

atividade econômica com o objetivo de promover a distribuição de lucro entre 

seus integrantes. Nada impede, dessa forma, que elas venham a colher 

resultados positivos em decorrência do exercício dos fins sociais a que se 

destinam. 

89. Destaque-se, apenas, que esse “lucro” (resultado positivo) deve ser revertido 

para o próprio exercício da finalidade da entidade e não distribuído entre os 

associados. 

90. Diante dessa realidade, nada impede, ao menos em tese, que as associações 

e fundações participem de licitações e, por conseguinte, venham a celebrar 
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contratos com a Administração Pública. Deve-se salientar, no entanto, que 

para tal fim será indispensável que o objeto do contrato seja condizente com 

o objeto social da associação, o qual se encontra previsto, necessariamente, 

em seu ato constitutivo e todos os que participarem dos serviços serem 

associados . 

91. Como bem se sabe, o processamento das licitações públicas deve se dar em 

conformidade com o princípio da isonomia, o qual impõe que, nos termos da 

lei, todos são iguais. Contudo, isonomia não pode se confundir com tratar 

igualmente a todos, mas deve ser tomada na sua concepção aristotélica, 

segundo a qual se deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os 

desiguais, na proporção da desigualdade. E, uma vez que o exercício da 

função administrativa também deve respeito e obediência ao princípio da 

legalidade, somente a lei teria o poder de reconhecer a desigualdade entre as 

pessoas com fins lucrativos e aquelas sem fins lucrativos. 

92. Logo, se em vista do exercício de suas finalidades sociais a participação na 

licitação de pessoa sem fins lucrativos for lícita, haja vista a compatibilidade 

entre o seu objeto social e o objeto do certame, eventual vantagem tributária 

que a instituição tenha recebido, decorre, necessariamente, de lei que, em 

última análise, reconhece a diferença existente entre esta pessoa e aquelas 

que exercem atividade com finalidade lucrativa. Nesse passo, não cabe à 

Administração afastar essa condição, sob pena de não conferir o adequado 

tratamento isonômico, pois estaria tratando igualmente pessoas desiguais. 

Além, é claro, de deixar de atender a prescrição legal que conferiu a medida 

da desigualdade a ser observada. 

93. Essa racionalidade foi adotada pelo Tribunal de Contas da União no 

julgamento do Acórdão nº 1.406/2017 – Plenário. 

94. Recentemente, o Tribunal de Contas da União enfrentou situação que 

suscitava decidir se o parágrafo único do art. 12 da Instrução Normativa nº 

5/2017 está em desarmonia com os preceitos constitucionais e legais 
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estabelecidos e com entendimentos jurisprudenciais do próprio Tribunal de 

Contas da União, em especial os Acórdãos nºs 2.847/2019, 1.406/2017 e 

746/2014 – todos do Plenário. 

95. Mantendo o entendimento já consolidado em sua jurisprudência, o Tribunal de 

Contas da União proferiu o Acórdão nº 2.426/2020 – Plenário, no qual expediu 

a seguinte determinação: 

96. 9.3. determinar à Secretaria Especial de Desburocratização, Gestão e 

Governo Digital do Ministério da Economia (SEDGGD/ME), com 

fundamento no art. 250, inciso II, do Regimento Interno/TCU, c/c o art. 4º, 

inciso I, da Resolução – TCU 315/2020, que adote providências para 

modificar o parágrafo único do art. 12 da IN 5-Seges/MP, de 26/5/2017, e 

informe ao TCU, no prazo de 15 (quinze) dias, os encaminhamentos 

realizados, visando a: 

97. 9.3.1. restringir a participação em licitações públicas somente às instituições 

sem fins lucrativos qualificadas como Oscip, participantes sob esta condição; 

98. 9.3.2. harmonizar o dispositivo com preceitos constitucionais e legais 

estabelecidos (art. 5º, caput; e art. 3º, caput, da Lei 8.666/1993) e com 

entendimentos jurisprudenciais do TCU: Acórdãos 746/2014, 1.406/2017 e 

2.847/2019, todos do Plenário desta Corte de Contas; e 

99. 9.3.3. ampliar a competitividade em certames públicos e, por conseguinte, a 

seleção de propostas mais vantajosas para a Administração Pública, em que 

o objeto também possa ser atendido por instituições sem fins lucrativos, tendo 

em vista que inexiste norma legal que discipline, de forma indistinta, vedação 

de participação em processos licitatórios a essas entidades;” (Grifamos.) 

100. Com base na determinação em tela, o Tribunal de Contas da União deixou 

claro ser possível restringir a participação em licitações apenas das 

instituições sem fins lucrativos qualificadas como Organizações da Sociedade 

Civil de Interesse Público – Oscips, e que participem da licitação sob esta 

condição. 
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101. Diante do exposto, vislumbramos que vige no âmbito da jurisprudência do 

Tribunal de Contas da União entendimento segundo o qual as entidades sem 

fins lucrativos, com exceção de Organizações da Sociedade Civil de Interesse 

Público – Oscips, e que participem da licitação sob esta condição, não 

podem ser impedidas de participar de licitação. Deve-se salientar, no entanto, 

que para tal fim será indispensável que o objeto do contrato seja compatível 

com o objeto social da entidade sem fins lucrativos, consoante disposto no 

seu ato constitutivo e que todos os envolvidos diretamente nos serviços e na 

condição de habilitação sejam exclusivamente associados. 
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III – PEDIDOS 

 

Em vista de todo exposto requer se digne Vossa Excelência em 

conhecer do presente recurso, posto que tempestiva e atendidos os demais requisitos 

legais, requerendo-se, ainda:  

A) Que seja considerada inabilitada a ASSOCIAÇÃO 

FUNDO DE INCENTIVO A PESQUISA , e que se dê 

continuidade  ao  certame com as empresas 

remanescentes. 

Nestes termos,  

Pede deferimento.  
 
 

 
Registro, 20 de agosto de 2024. 

 
 
 

 
Ibrahim Rogério Jarochinski Marinho 

RG: 20.230.052-3 
CPF: 131.930.358-74 

Sócio Proprietário da Alfa Excelência Diagnóstica LTDA 
CNPJ: 20.423.730/0001-02 
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