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    1. VIGÊNCIA DA NOVA LEI DE LICITAÇÕES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS




    Estabelece o artigo 1º, da “Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro” que “a lei começa a vigorar em todo o país quarenta e cinco duas depois de oficialmente publicada”, a não ser que haja “disposição contrária”.




    A nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos, a Lei nº 14.133/21, em seu artigo 194, se valeu da exceção prevista na “Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro”, e previu que a nova lei entraria em vigor na data de sua publicação. Desse modo, não entra em vigor quarenta e cinco dias após sua publicação, mas entra em vigor no dia em que é publicada.




    O Presidente “sancionou” e “promulgou” o novel diploma licitatório em 1º de abril de 2021 e a “publicação” da nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos ocorreu no mesmo dia 1º de abril de 2021, em edição extra do Diário Oficial da União. Portanto, a nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos está em vigor desde o dia 1º de abril de 2021.




    Acontece que o artigo 193 da nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos previu que a Lei nº 8.666/93 (antiga Lei de Licitações), a Lei nº 10.520/02 (Lei do Pregão) e parte da Lei nº 12.462/11 (Lei do RDC) somente serão revogados dois anos após a publicação da nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos. No dia 1º de abril de 2023 essas leis estarão revogadas.




    Combinando com o que estabelece o artigo 191, caput, significa que até o decurso desse prazo de dois anos, que termina dia 1º de abril de 2023, a Administração poderá optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com esta Lei ou de acordo com as leis citadas no referido inciso, e a opção escolhida deverá ser indicada expressamente no edital ou no aviso ou instrumento de contratação direta, vedada a aplicação combinada da nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos com a antiga legislação. Há uma vigência concomitante entre a legislação antiga e a nova.




    O artigo 191 consigna dois importantes requisitos a serem observados pela Administração Pública:




    a) que a opção escolhida conste expressamente do edital ou no ato de contratação direta, indicando o órgão ou entidade pública a adoção da legislação antiga (Lei nº 8.666/93, Lei nº 10.520/02 e Lei nº 12.462/11) ou a adoção da nova Lei de Licitação (Lei nº 14.133/21);




    b) não é possível combinar a legislação antiga com a nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos, devendo o órgão ou entidade pública optar entre uma legislação e outra, não sendo razoável e justificável optar em algumas contratações pela antiga legislação e em outras contratações pela nova Lei de Licitações e Contratos Administrativo, não sendo possível pela lógica justificar a opção pela nova lei e os valores de R$ 100.000,00 e R$ 50.000,00 para dispensa de licitação em alguns contratos, e continuar aplicando a situação emergencial da legislação antiga, para recontratar a mesma empresa (vedado pela nova legislação), ou ainda, em outras contratações, adotar a carta-convite da legislação antiga.




    Segundo o Prof. Sergio de Castro Junior, “significa dizer, ainda que seja possível, desde já, deflagrar certames e celebrar ajustes lastreados nas disposições da Lei nº 14.133/21, os órgãos públicos poderão optar por continuar utilizando as Leis nº 8.666/93, 10.520/02 e 12.462/11 durante o próximo biênio, escolha que, ao que parece, ficará ao livre-arbítrio de cada Administração, vedada, tão somente, a aplicação combinada dos diferentes regimes”1.




    Ainda conforme os ensinamentos do Prof. Sergio de Castro Junior, o novel estatuto “não detém o mérito de consolidar as normas de licitações e contratos administrativos num único diploma, eis que o novo estatuto revoga - e só após 2 (dois) anos - tão somente as Leis nº 8.666/93, nº 10.520/02 e nº 12.462/11, ao passo que diversos regulamentos que versam sobre licitações e contratos administrativos permanecerão em vigor, como é o caso da Lei nº 8.987/95 (Lei das Concessões e Permissões), Lei nº 11.079/04 (Lei das Parcerias Público-Privadas), Lei nº 12.232/10 (Lei das Licitações para Serviços de Publicidade) e Lei nº 12.598/12 (Lei das Compras e Contratações de Produtos e Sistemas de Defesa), dentre outras”.




    É importante destacar que a Lei nº 14.133/21 entrou em vigor na data de sua publicação. Não foi estabelecido um prazo para que a nova lei entre em vigor (vacatio legis), pois entrou em vigor no dia em que foi publicada. O que o artigo 191 da Lei nº 14.133/21 admitiu é que o órgão ou entidade continue licitando ou contratando conforme a legislação anterior até o decurso do já mencionado prazo de dois anos. O que se autoriza é o ato administrativo de “licitar” ou “contratar diretamente” pela antiga legislação. As alterações realizadas nas normas penais, ao contrário, entraram em vigor na data de publicação da lei, alterando o Código Penal, pois tais normas não se referem ao ato de “licitar” ou “contratar diretamente” ao qual aduz o artigo 191.




    




    

      

        1 Sergio de Castro Junior. A nova Lei de Licitações. Primeiras impressões sobre alguns dispositivos da Lei nº 14.133, de 1º de abril de 2021. Fonte: http://www.mpc.sp.gov.br/wp-content/uploads/2021/04/ARTIGO-A-Nova-Lei-de-Licitacoes-Primeiras-Impressoes-Sergio-Castro.pdf


      


    


  




  

    2. PROCESSO DE CONTRATAÇÃO DIRETA




    2.1. OBRIGATORIEDADE DE LICITAÇÃO




    A licitação, isto é, o procedimento administrativo destinado a selecionar a proposta mais vantajosa, é obrigatória para as contratações da Administração Pública em geral em que tenham por objeto obras, serviços, compras, alienações, concessões, permissões e locações. Essa obrigatoriedade vem expressa na Constituição Federal, no artigo 37, XXI, nos seguintes termos: “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 indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações”.




    A expressão “obrigatoriedade de licitação” tem duplo sentido, significando não só a compulsoriedade da licitação em geral como, também, a da modalidade prevista em lei para a espécie, pois atenta contra os princípios da “moralidade” e “eficiência” da Administração o uso da modalidade mais singela, quando se exige a mais complexa, ou o emprego desta, normalmente mais onerosa, quando o objeto do processo licitatório não a comporta. Somente a lei pode desobrigar a Administração, quer autorizando a contratação direta, quer permitindo a substituição de uma modalidade por outra.




    A procura da melhor proposta para certo negócio é procedimento utilizado por todas as pessoas. Essa busca é, para umas, facultativa, e, para outras, obrigatória. Para as pessoas particulares é facultativa. Para os órgãos e entidades públicas é, quase sempre, obrigatória, pois em alguns casos será admitida a “contratação direta”.




    2.2. INSTRUÇÃO DO PROCESSO




    O processo de contratação direta, que compreende os casos de inexigibilidade e de dispensa de licitação, deverá ser instruído com os seguintes documentos: a) documento de formalização de demanda e, se for o caso, estudo técnico preliminar, análise de riscos, termo de referência, projeto básico ou projeto executivo; b) estimativa de despesa, que deverá ser calculada na forma estabelecida no artigo 23 da Lei de Licitações e Contratos Administrativos; c) parecer jurídico e pareceres técnicos, se for o caso, que demonstrem o atendimento dos requisitos exigidos; d) demonstração da compatibilidade da previsão de recursos orçamentários com o compromisso a ser assumido; e) comprovação de que o contratado preenche os requisitos de habilitação e qualificação mínima necessária; f) razão de escolha do contratado; g) justificativa de preço; h) autorização da autoridade competente.




    2.2.1. FORMALIZAÇÃO DO PROCEDIMENTO




    Na contratação direta não é necessária a instauração de um processo licitatório. Porém, isso não afasta a exigência de formalização dos atos administrativos, o que deve ocorrer mediante a instauração de um “processo de contratação direta”, que deverá reunir todos os documentos relativos a esse procedimento e, conforme o caso, estudo técnico preliminar, análise de riscos, termo de referência, projeto básico ou projeto executivo.




    É fundamental que haja motivação, explicando as razões que justificam a contratação do objeto pretendido pela Administração. É no “processo de contratação direta” que deverá constar a motivação e os demais requisitos exigidos no artigo 72, da Lei de Licitações e Contratos Administrativos, acima transcritos.




    2.2.2. ESTIMATIVA DE DESPESA




    O processo de contratação direta deve apresentar uma estimativa de despesa. A contratação direta pode envolver compras, serviços, obras, e por motivos de planejamento orçamentário é importante que a Administração estabeleça o quantitativo necessário para alcançado o fim almejado com a contratação do objeto, bem como o saldo existente e suficiente para esse negócio. Se a contratação direta é para a compra de cestas básicas, cabe ser providenciada uma estimativa com a quantidade necessária, o custo estimado e a limitação orçamentária.




    2.2.3. PARECER JURÍDICO




    O parecer jurídico no “processo de contratação direta” é obrigatório. Deve ser aplicado subsidiariamente o artigo 53, §1º, da Lei de Licitações e Contratos Administrativos, indicando que o órgão de assessoramento jurídico da Administração deverá analisar o processo respeitando critérios técnicos de prioridade, tal como ocorre nas contratações emergenciais, redigir o parecer em linguagem simples e compreensível e de forma clara e objetiva, com apreciação de todos os elementos indispensáveis à contratação e com exposição dos pressupostos de fato e de direito levados em consideração na análise jurídica.




    2.2.4. PREVISÃO ORÇAMENTÁRIA




    É preciso que a estimativa de despesa seja compatível com o orçamento público, desde a existência de previsão na legislação orçamentária até a provisão de recursos suficientes para cumprir a obrigação. Mesmo sendo contratação direta, não está afastada a manifestação do setor de contabilidade do órgão ou entidade, declarando que a contratação é legal sob o aspecto financeiro, cumprindo as exigências da Lei de Responsabilidade Fiscal e na Lei nº 4.320/64.




    2.2.5. HABILITAÇÃO E QUALIFICAÇÃO MÍNIMA




    É necessário que o contratado pela Administração possua habilitação jurídica, qualificação técnica, habilitação fiscal, social e trabalhista e habilitação econômico-financeira. Segundo Fabrício Motta, em Licitações e Contratos Administrativos, sob a coordenação de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a referência a qualificação mínima necessária não se confunde com a qualificação técnico-profissional, nos moldes do artigo 67, da Lei nº 14.133/21.




    É possível entender que os documentos a serem exigidos para essa qualificação técnico-profissional são os mesmos exigidos no artigo 67, mas a identificação de quais documentos deverão compor a qualificação mínima dependerá de verificação do objeto específico da contratação direta, pois não há qualificação técnico profissional na alienação de bens públicos ou na locação de bens pela Administração Pública.




    2.2.6. RAZÃO DA ESCOLHA DO CONTRATADO




    Mesmo sendo uma contratação direta, é preciso preservar o “princípio da impessoalidade”, o “princípio da igualdade” e o “princípio da competividade”. Podemos estar diante de hipótese de existência de apenas uma pessoa apta a fornecer o produto ou prestar o serviço pretendido pela Administração. Será essa, por si só, a motivação da escolha daquele contratado.




    Na maioria dos casos, no entanto, há uma diversidade de fornecedores ou prestadores de serviços. Deve-se, primeiro, observar as condições e características próprias de cada uma das hipóteses de inexigibilidade e dispensa de licitação. Na contratação de profissional do setor artístico, por exemplo, deverá ele ser consagrado pela crítica. A justificativa da escolha do artista seguirá, inicialmente, nessa direção. O segundo aspecto a ser analisado é que, embora consagrado pela crítica, foi escolhido um artista de músicas orientais ao invés de um artista de música popular brasileira, circunstância que pode ser justificada pela realização de uma festa tradicional da importante imigração japonesa na cidade. Nas licitações de pequeno valor o contexto de justificativa é outro, muito mais amplo, e deve estar vinculado especialmente as melhores condições de preço, qualidade e condições de entrega ou execução.




    É importante o órgão ou entidade pública se atentar pela economicidade. O menor preço e a melhor qualidade são objetos naturais das contratações públicas. Aliado a isso, é sempre recomendável a existência de contratações com empresas de modo rotativo, aleatório, e não buscando sempre as mesmas empresas para contratações diretas. A motivação torna-se mais difícil quando se faz diversos processos de inexigibilidade ou dispensa, todos com a mesma empresa. Mesmo que não extrapole limites e seja justificável sob o aspecto legal, não é prática eficiente. É preciso que outras empresas sejam consultadas, apresentem suas propostas, e haja um mínimo de disputa, abrindo-se a possibilidade de alteração da proposta e negociação do preço.




    Deve a Administração indicar as razões de escolha de determinado fornecedor. Como poderá Marçal Justen Filho, em alguns casos, existe um único particular em condições de executar o objeto contratado. A autoridade administrativa deverá evidenciar a ocorrência e juntar toda a documentação comprobatória pertinente. Na maioria dos casos, entretanto, haverá uma pluralidade de particulares em situação de contratação. A escolha de um determinado sujeito deve ser efetivada de modo racional e satisfatório, tomando em vista inclusive a evidência de ser essa a solução mais apropriada no caso concreto. Um exemplo objetivo é contratar o fornecedor do “menor preço”. Outro critério é, embora não sendo o fornecedor do “menor preço”, era regionalmente o mais próximo.




    Em todos os casos é indispensável que a autoridade justifique a escolha realizada tomando por base motivos concretos. Não lhe será facultado motivar o seu ato invocando simplesmente uma competência discricionária e afirmando que o particular preenche os requisitos para executar o objeto.




    2.2.7. JUSTIFICATIVA DE PREÇO




    A busca da economicidade é a matriz da exigência de constar do processo de “contratação direta” a justificativa de preço, devendo a Administração realizar um levantamento mínimo apto a demonstrar a compatibilidade dos preços praticados no mercado (dependendo da hipótese) ou a própria empresa (por ser exclusiva ou notória) apresentando declaração acompanhada preferencialmente de notas fiscais, demonstrando que pratica os mesmos preços com outros órgãos ou entidades em contratações de objeto similar.




    A justificativa do preço é mais um requisito fundamental. A validade da contratação depende da razoabilidade do preço a ser desembolsado pela Administração Pública. Não é admitido, em hipótese alguma, que a Administração contrate com preços que extrapolam aqueles praticados no mercado. A razoabilidade do preço deverá ser verificada da atividade anterior e futura do próprio particular. O contrato com a Administração Pública deverá ser praticado em condições econômicas similares com as adotadas pelo particular para o restante de sua atividade profissional. Não é admissível que o particular, prevalecendo-se da necessidade pública e da ausência de outros competidores, eleve os valores contratuais. É nesse contexto que podemos compreender o superfaturamento, através de uma elevação injustificada do valor para execução de uma determinada prestação.




    Diz Marçal Justen Filho, que a razoabilidade do preço depende da equivalência das condições contratuais. Se o órgão ou entidade pública impuser condições contratuais mais onerosas do que as adotadas nas contratações usuais do particular, deverá arcar com preço correspondentemente mais oneroso. A elevação do preço será injustificada apenas se o contrato apresentar características equivalentes às praticadas pelo particular em suas contratações.




    2.2.8. AUTORIZAÇÃO DA AUTORIDADE COMPETENTE




    Conforme normas internas ou legislação, haverá uma autoridade no órgão ou entidade responsável pela autorização da “contratação direta”. Nessa autorização será verificado o cumprimento do disposto no artigo 74, da Lei nº 14.133/21, bem como a conveniência e oportunidade da contratação. É uma decisão, que deve ser publicada, dando-se a partir daí execução ao contrato.




    Há necessidade de motivação do ato decisório da Administração no tocante tanto à presença dos pressupostos para a contratação direta quanto ao conteúdo da contratação propriamente dita. Ao optar por um determinado sujeito, excluindo a contratação de terceiros, deve-se indicar os fundamentos da decisão.




    2.3. PUBLICAÇÃO




    O ato que autoriza a contratação direta ou o extrato decorrente do contrato deverá ser divulgado e mantido à disposição do público em sítio eletrônico oficial (art. 72, parágrafo único).




    A divulgação no Portal Nacional de Contratações Públicas (PNCP) é condição indispensável para a eficácia do contrato e de seus aditamentos e deverá ocorrer no prazo de “10 (dez) dias úteis”, contados da data de sua assinatura. Os contratos celebrados em caso de urgência terão eficácia a partir de sua assinatura e deverão ser publicados no prazo de “10 (dez) dias úteis” sob pena de nulidade (art. 94, caput, §1º).




    Quando referente à contratação de profissional do setor artístico por inexigibilidade, deverá identificar os custos do cachê do artista, dos músicos ou da banda, quando houver, do transporte, da hospedagem, da infraestrutura, da logística do evento e das demais despesas específicas (art. 94, §2º).




    No caso de obras, a Administração divulgará em sítio eletrônico oficial, em até 25 (vinte e cinco) dias úteis após a assinatura do contrato, os quantitativos e os preços unitários e totais que contratar e, em até 45 (quarenta e cinco) dias úteis após a conclusão do contrato, os quantitativos executados e os preços praticados (art. 94, §3º).




    Além disso, até 31 de dezembro de 2023, os Municípios deverão realizar divulgação complementar de suas contratações mediante publicação de extrato de edital de licitação em jornal diário de grande circulação local (art. 175, §2º).




    Os Municípios com até 20.000 (vinte mil) habitantes terão o prazo de 6 (seis) anos, contado da data de publicação da Lei nº 14.133/21 para realizarem publicação no Portal Nacional de Contratações Públicas (art. 176).




    2.4. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DO CONTRATADO E DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA




    Na hipótese de contratação direta irregular, o contratado e o agente público responsável responderão solidariamente pelo dano causado ao erário, sem prejuízo de outras sanções legais cabíveis (art. 73).


  




  

    3. INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO




    A Constituição Federal excepcionou o princípio geral das licitações no artigo 37, XXI. A inexigibilidade ocorrerá quando, por quaisquer motivos, fáticos ou jurídicos, se possa caracterizar a inviabilidade de competição, circunstância esta, que caberá ao administrador declarar, aplicando motivadamente a exceção legal. É pressuposto da inexigibilidade de licitação a inviabilidade de competição.




    Trata-se do reconhecimento que existem determinadas situações fáticas que não comportam disputas por meio de critérios estritamente objetivos, ou mesmo quando se reconhece uma singularidade tão evidente em uma modalidade contratual, na qual se identifica que o interesse público somente poderá ser atendido por meio da contratação direta.




    A valoração da inviabilidade de competição revela um espaço de discricionariedade inerente ao exercício das competições do administrador público. Ao contrário do que acontece com as hipóteses de licitação dispensável, que foram arroladas de modo taxativo no artigo 75, da Lei nº 14.133/21, os casos de licitação inexigível são meramente exemplificativos, o que significa dizer que podem existir outras situações de inexigibilidade, conforme explica Flávio Amaral Garcia2.




    Nos termos do artigo 74, da Lei de Licitações e Contratos Administrativos, é inexigível a licitação quando: a) inviável a competição; b) nos casos de aquisição de bens e contratação de serviços exclusivos; c) na contratação de profissional do setor artístico; d) na contratação de serviços técnicos especializados com notória especialização; e) no credenciamento; f) aquisição ou locação de imóvel.




    




    

      

        2 Flávio Amaral Garcia. Licitações e Contratos Administrativos. Malheiros: São Paulo. 5ª edição. Pág. 325/326.


      


    


  




  

    4. INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO: INVIABILIDADE DE COMPETIÇÃO




    Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro a própria redação do artigo 74 traz implícita a possibilidade de ampliação das hipóteses ali previstas, ao dispor que a licitação é inexigível “em especial” nos casos ali indicados, o que resulta na interpretação lógica de que outras hipóteses podem ser admitidas. A relação dos casos de inexigibilidade não é exaustiva, diz Celso Antônio Bandeira de Mello.




    O que o artigo 74 estabelece é, simplesmente, uma prévia e já resoluta indicação de hipóteses nas quais ficam antecipadas situações características de inviabilidade, sem exclusão de casos não catalogados, mas igualmente possíveis. Acontece que essa mesma regra não será aplicada nas hipóteses de licitação “dispensável”, previstas no artigo 75, da Lei de Licitações e Contratos Administrativos, pois ali o rol é taxativo.




    Desse modo, podemos classificar as hipóteses de inexigibilidade em duas categorias:




    a) a inviabilidade de competição, de modo “genérico”, prevista no caput do artigo 74, a ser analisada para cada objeto e situação;




    b) os casos de inexigibilidade indicados de modo “específico” nos incisos I ao V, do artigo 74.




    Segundo Toshio Mukai, a inviabilidade de competição que embasa a inexigibilidade de licitação deve ser suficiente e bem fundamentada, demonstrando-se a existência de real e efetiva inviabilidade de competição.


  




  

    5. MATERIAIS E SERVIÇOS EXCLUSIVOS




    5.1. DEFINIÇÃO




    É a aquisição de materiais, de equipamentos ou de gêneros ou contratação de serviços que só possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivos.




    A Lei nº 8.666/93, antiga Lei de Licitações e Contratos Administrativos, não previa esse caso de contratação direta para a prestação de serviços, mas apenas para a aquisição de bens. Entretanto, a doutrina e a jurisprudência admitiam também a inexigibilidade na prestação de serviços, sempre que demonstrada a inviabilidade de competição. A nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos (Lei nº 14.133/21), todavia, resolveu essa questão prevendo, literalmente, a aplicação desse caso de contratação direta também para os serviços. Os serviços prestados por artistas (art. 74, II) e os serviços técnicos especializados de natureza predominantemente intelectual (art. 74, III) são previstos em outros casos de inexigibilidade de licitação e, portanto, a rigor, devem possuir suas respectivas fundamentações e serem enquadrados em outros casos de inexigibilidade.
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