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    INTRODUÇÃO




    A nova lei de licitações tem sua origem próxima na lei das estatais (Lei Federal nº 13.303/2016) e no RDC (Regime Diferenciado de Contratações (Lei Federal nº 12.462/2011).




    Também foi influenciada, ainda que em menor medida, pela Lei das PPPs e pela Lei anticorrupção. As leis revogadas do pregão e da lei federal nº 8.666/1993 também contribuíram para a criação da novel legislação.




    Poderíamos afirmar que a Emenda Constitucional nº 19/1998 que inseriu o princípio da eficácia no artigo 37 “caput” da Constituição só teve sua aplicação, propriamente dita, com a presente lei.




    É a primeira vez que institutos tipicamente privados como o planejamento, a matriz de risco e o sigilo (ainda que temporário) na negociação adentraram como regra geral nos certames licitatórios.




    Afirmamos isso levando-se em conta que as regras de governança corporativa na administração pública (administração pública propriamente dita, União, Estados e Municípios) só ocorreu com a nova legislação.




    A lei visa introduzir conceitos corriqueiros da administração privada na Administração Pública de maneira a racionalizar a atividade administrativa. Conceitos elementares da área privada tais como planejamento, redução de custos, padronização de procedimentos repetitivos, só foram regulamentados nesse momento.




    A nova Lei de licitações é fruto da experiência com as leis já referidas e tem parâmetros na jurisprudência do TCU que serão indicados nessa obra, já que a jurisprudência específica da própria lei, evidentemente, ainda não pode ser indicada no momento atual.




    O objetivo desta obra é resumir as principais mudanças e servir também de manual prático para as dúvidas do dia a dia do setor de licitações e procuradorias que emitem pareceres em procedimentos licitatórios. O autor é procurador municipal e sempre procurou manter diálogo com a alma da administração pública: o setor de licitações.




    Aliás, este é o principal entrave da administração pública: o diálogo entre os respectivos setores.




    Registramos a relevância do tema da “Teoria dos jogos” para o entendimento do “jogo” que é a licitação.




    Ficaremos satisfeitos com manifestações sobre a obra no email: professorlaercio@hotmail.com


  




  

    1 ME/EPP E A HABILITAÇÃO QUANTITATIVA DA NOVA LEI




    A nova lei criou regras de proporcionalidade entre o tamanho da licitação e o tamanho da licitante.




    Prevê a novel lei de licitações:




    “Art. 4º Aplicam-se às licitações e contratos disciplinados por esta Lei as disposições constantes dos arts. 42 a 49 da Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006.




    (...)




    § 1º As disposições a que se refere o caput deste artigo não são aplicadas:




    I – no caso de licitação para aquisição de bens ou contratação de serviços em geral, ao item cujo valor estimado for superior à receita bruta máxima admitida para fins de enquadramento como empresa de pequeno porte;




    II - no caso de contratação de obras e serviços de engenharia, às licitações cujo valor estimado for superior à receita bruta máxima admitida para fins de enquadramento como empresa de pequeno porte.




    § 2º A obtenção de benefícios a que se refere o caput deste artigo fica limitada às microempresas e às empresas de pequeno porte que, no ano-calendário de realização da licitação, ainda não tenham celebrado contratos com a Administração Pública cujos valores somados extrapolem a receita bruta máxima admitida para fins de enquadramento como empresa de pequeno porte, devendo o órgão ou entidade exigir do licitante declaração de observância desse limite na licitação.




    Os artigos 42 a 49 da Lei Complementar 123/2006 mencionados no texto legal acima transcrito preveem benefícios às referidas empresas como estímulo ao empreendedorismo.




    A referida Lei complementar tem previsão de cotas reservadas, facilitação da habilitação e subcontração, preferência e empate ficto.




    A novidade da lei é a compatibilidade específica da receita bruta e o orçamento da licitação em que haverá a participação de ME e EPP.




    Aliás, se existem prerrogativas que facilitam a atuação da pequena empresa decorre, logicamente, o raciocínio inverso: o tamanho exacerbado da licitação pode ser fator que torna incompatível a participação de ME e EPP.




    1.1 LEI ORDINÁRIA X LEI COMPLEMENTAR




    Uma análise superficial conduziria à suposta inconstitucionalidade (formal) de uma lei ordinária modificar regras estabelecidas pela Lei complementar 123/2006.




    A Constituição Federal prevê a regra da isonomia substancial (tratamento diferenciado na medida de sua desigualdade) no artigo 179 da Carta Federal.




    Assim:




    “Art. 179. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios dispensarão às microempresas e às empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento jurídico diferenciado, visando a incentivá-las pela simplificação de suas obrigações administrativas, tributárias, previdenciárias e creditícias, ou pela eliminação ou redução destas por meio de lei.”




    Não há previsão de lei complementar para disciplinar benefícios a ME e EPP, já que o texto constitucional prevê LEI e não LEI COMPLEMENTAR.




    No âmbito da questão tributária, a previsão de lei complementar é de clareza solar. Assim:




    “Art. 146. Cabe à lei complementar:




    (...)




    III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:




    (...)




    d) definição de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, das contribuições previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuição a que se refere o art. 239. “




    Logo, do ponto de vista formal, não há nenhuma inconstitucionalidade já que a nova lei de licitações não prevê regra tributária.




    A Lei Complementar 123/2006 trata de vários temas que deveriam ser tratados em lei ordinária. Temas, porém, que não exigem lei complementar, podem ser modificados por lei ordinária já que, substancialmente, só é complementar o tema tributário.




    Ademais a lei complementar ao estabelecer preferências não tratou do tema da compatibilidade entre orçamento do órgão público e receita bruta da ME/EPP.




    Superada a questão da constitucionalidade formal, adentremos ao tema da constitucionalidade substancial e, mais especificamente, do princípio da isonomia.




    Do ponto de vista substancial também não há que se falar em ofensa à isonomia.




    Vale registrar que as regras dos artigos 42 a 49 não são, sempre, aplicadas às licitações.




    Os operadores de licitações podem relatar inúmeros casos em que _v.g._ não houve divisão em cotas que beneficiam ME e EPP em razão de se tratar de objeto indivisível ou houver prejuízo à economia de escala.




    O que a regra destacada fez foi, apenas e tão somente, prever hipótese óbvia em que o favorecimento à ME e EPP macula o interesse público.




    Muito provavelmente a economia de escala pode restar comprometida ou até mesmo a exequibilidade do objeto licitado




    Apesar de ser de difícil exemplificação concreta, nada impede que _ num caso real_ a receita da ME/EPP não tenha relevância com o objeto da licitação e, portanto, possa ser afastada a regra.




    O que a nova lei fez foi prever a obviedade corriqueira em que um objeto de elevado valor não pode ser conferido a ME/EPP sem que haja ofensa ao interesse da Administração Pública. Muito provavelmente a economia de escala pode restar comprometida ou, até mesmo, a exequibilidade do objeto licitado.




    Pensemos numa hipótese de concurso (modalidade licitatória) a exemplo daquele em que o Município de São Paulo fez com o elevado João Goulart para fins de urbanização ambientalmente sustentável.




    Nessa hipótese a receita da empresa é absolutamente irrelevante e não teria o menor sentido limitar a participação de projetos em razão da receita anual.




    Nesse caso a isonomia afastaria a regra acima comentada ainda que o prêmio fosse de valor elevado ou a própria futura obra tivesse montantes elevados. Seriam hipóteses em que a receita bruta anual não teria nenhuma pertinência concreta com o objeto da licitação.




    A regra, portanto, deve ser interpretada como uma aplicação ordinária do princípio da isonomia substancial.




    De forma justificada, porém, referida regra poderá ser afastada em certame licitatório específico em que a receita bruta da empresa não tenha pertinência com o elevado valor do certame licitatório.




    No que diz respeito à aplicação do princípio da isonomia é sempre oportuno citar a lição de Boaventura de Souza Santos.




    Como leitor do respeitado jornal “Folha de S. Paulo” tivemos a oportunidade de ler (https://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz030 29808.htm):




    “O importante não é o nome que pomos às coisas, mas antes as coisas que pomos nos nomes.”




    O relevante não é tanto a modalidade licitatória ou mesmo o valor desta licitação.




    O que, efetivamente, é relevante é se a receita brutal anual (ou a capacidade econômica da empresa medida de outra forma) teria relevância na licitação.




    Ninguém teria a insanidade de defender, v.g, que uma licitação para privatização de uma empresa estatal de capital bilionário poderia ter “cotas reservadas” ou preferência de ME/EPP já que a dimensão do objeto licitatório impede a participação de empresas de acanhado capital, já que o interesse público não seria respeitado com a transferência do controle para tal empresa.




    Registre-se que o afastamento da participação privilegiada de ME/EPP já ocorria sob a égide da Lei Complementar 123/2006 quando tal tipo de participação não atendesse ao interesse público.




    Assim, já decidiu a Egrégia Corte Bandeirante:




    “Ementa: AÇÃO POPULAR – Pretensão à anulação de procedimento licitatório atinente à locação de veículos destinados à Guarda Municipal – Ausência de ilegalidade que maculem o certame – Objeto e critério de contratação inseridos no reduto intangível do ato administrativo, não é passível de modificação pelo Poder Judiciário – Inexistência de comprovação de superfaturamento – A participação de consórcios de empresas em licitação é facultativa nos termos do artigo 33 da Lei nº 8.666/1990 – O tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte é afastado quando não for vantajoso para a administração pública ou representar prejuízo ao conjunto ou complexo do objeto a ser contratado nos termos do artigo 49, inciso III, da Lei Complementar nº 123/2006 – Ausência de recursos voluntários – Remessa necessária não provida




    (Remessa necessária 1002256-83.2016.8.26.0309, Relator: Fermino Magnani Filho, Comarca de Jundiaí, 5º Câmara de Direito Público, data de julgamento e publicação: 05,05.2019 – grifos nossos),




    Desta forma, o que a lei fez foi apenas explicitar hipótese em que, muito provavelmente, não haverá interesse público em dar participação privilegiado aos entes empresariais ME/EPP.


  




  

    2 “NOVOS” PRINCÍPIOS DA LICITAÇÃO




    Alguns “novos” princípios foram introduzidos pela nova lei de licitações.




    Assim:




    “Art. 5º Na aplicação desta Lei, serão observados os princípios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiência, do interesse público, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparência, da eficácia, da segregação de funções, da motivação, da vinculação ao edital, do julgamento objetivo, da segurança jurídica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentável, assim como as disposições do Decreto-Lei nº 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro)”




    Os princípios inseridos na nova lei de licitações são: planejamento, da segregação de funções e da celeridade.




    O autor colocou “entre aspas” a afirmação de que seriam “novos” em razão do motivo de que, implicitamente, sempre existiram.




    O princípio que merece destaque é o da segregação de funções que nada mais é do que o princípio do “devido processo legal” administrativo.




    A regra visa aumentar o controle interno das licitações vedando cumulação de funções como, v.g., da chefia de licitação exarar parecer na condição de membro da Procuradoria do Município.




    A menção dos novos princípios é o suficiente para os objetivos deste manual prático das novidades da lei de licitações.




    Cabe aqui indicar um exemplo que, inobstante faça referência ao processo judicial, serve de luz ao debate.




    Um juiz que tenha formação em medicina pode dispensar a atuação de perito médico numa ação que debate erro médico?




    O exemplo não é Acaciano, pois no Fórum Central João Mendes Junior, na capital do Estado, temos uma juíza com formação em medicina.




    A cumulação de funções perito/juiz violaria _ escancaradamente _ o princípio do devido processo legal.




    Na verdade, haveria “perda de uma chance” pelo jurisdicionado, já que em vez de ter a opinião de um profissional da medicina e, também, a opinião de um magistrado, teria a “fusão de opiniões” amesquinhando seu direito à defesa.




    Da mesma forma, no âmbito do processo licitatório, há imperiosa necessidade da atuação de vários atores como forma de controle interno da administração pública.




    A inserção do princípio facilitará o reconhecimento de eventuais nulidades no processo administrativo licitatório em razão da ofensa ao “devido processo legal licitatório”




    Os princípios da celeridade e do planejamento são a mera decorrência lógica do princípio constitucional da eficácia do art. 37 “caput” da Carta Federal.


  




  

    3 DEFINIÇÕES




    O objetivo deste capítulo não é indicar todas as novas definições da lei mas apenas as novas definições relevantes para fins de debate da nova sistemática,




    TERMO DE REFERÊNCIA




    Inobstante ser muito utilizado na etapa interna da licitação, não tinha previsão expressa.




    Poderíamos denominar, também, de esboço de anteprojeto, projeto elementar, definição básica etc.




    O termo de referência é a transformação concreta do “verbo licitatório” previsto na mente do administrador público.




    É o mínimo existencial para início e prosseguimento da licitação, ainda em seu âmbito interno.




    Um secretário que não saiba firmar um termo de referência do objeto a ser licitado equivale a um analfabeto que pretende dar aulas. Deve aprender a firmar o termo de referência ou pensar em mudança da atividade profissional diária.




    Assim, define a lei:




    “Art. 6º (...)




    XXIII – termo de referência: documento necessário para a contratação de bens e serviços, que deve conter os seguintes parâmetros e elementos descritivos:




    a) definição do objeto, incluídos sua natureza, os quantitativos, o prazo do contrato e, se for o caso, a possibilidade de sua prorrogação;




    b) fundamentação da contratação, que consiste na referência aos estudos técnicos preliminares correspondentes ou, quando não for possível divulgar esses estudos, no extrato das partes que não contiverem informações sigilosas;




    c) descrição da solução como um todo, considerado todo o ciclo de vida do objeto;




    d) requisitos da contratação;




    e) modelo de execução do objeto, que consiste na definição de como o contrato deverá produzir os resultados pretendidos desde o seu início até o seu encerramento;




    f) modelo de gestão do contrato, que descreve como a execução do objeto será acompanhada e fiscalizada pelo órgão ou entidade;




    g) critérios de medição e de pagamento;




    h) forma e critérios de seleção do fornecedor;




    i) estimativas do valor da contratação, acompanhadas dos preços unitários referenciais, das memórias de cálculo e dos documentos que lhe dão suporte, com os parâmetros utilizados para a obtenção dos preços e para os respectivos cálculos, que devem constar de documento separado e classificado;




    j) adequação orçamentária; ”




    O “termo de referência” equivale ao “pedido” formulado ao licitante.




    Quem não sabe formular o pedido não terá o pedido adequadamente atendido. O termo de referência é a comunicação clara e objetiva que dá vida ao certamente licitatório na fase interna.




    MATRIZ DE RISCOS




    Novidade digna de aplausos é o conceito de “matriz de riscos” que aproxima o Poder Público da eficácia da atividade privada.




    É um exercício de previsão e planejamento daquilo que é a essência da atividade administrativa a ser exercida.




    Assim, prevê a nova lei o conceito:




    “Art. 6º (...)




    XXVII - matriz de riscos: cláusula contratual definidora de riscos e de responsabilidades entre as partes e caracterizadora do equilíbrio econômico-financeiro inicial do contrato, em termos de ônus financeiro decorrente de eventos supervenientes à contratação, contendo, no mínimo, as seguintes informações:




    a) listagem de possíveis eventos supervenientes à assinatura do contrato que possam causar impacto em seu equilíbrio econômico-financeiro e previsão de eventual necessidade de prolação de termo aditivo por ocasião de sua ocorrência;




    b) no caso de obrigações de resultado, estabelecimento das frações do objeto com relação às quais haverá liberdade para os contratados inovarem em soluções metodológicas ou tecnológicas, em termos de modificação das soluções previamente delineadas no anteprojeto ou no projeto básico;




    c) no caso de obrigações de meio, estabelecimento preciso das frações do objeto com relação às quais não haverá liberdade para os contratados inovarem em soluções metodológicas ou tecnológicas, devendo haver obrigação de aderência entre a execução e a solução predefinida no anteprojeto ou no projeto básico, consideradas as características do regime de execução no caso de obras e serviços de engenharia;




    Sobre o tema Jessé Torres Pereira Júnior1 trata do tema no âmbito da lei das estatais (Lei Federal nº 13.303/2016):




    “Segundo a Lei nª 13.303/16, trata-se de cláusula contratual definidora de riscos e responsabilidades entre as partes e caracterizadora do equilíbrio econômico-financeiro inicial do contrato, em termos de eventos supervenientes à contratação, devendo conter, no mínimo, as seguintes informações: (a) listagem de possíveis eventos supervenientes à assinatura do contrato, impactantes no equilíbrio econômico-financeiro da avença; (b) estabelecimento preciso das frações do objeto em que haverá liberdade da contratada para inovar em soluções metodológicas ou tecnológicas, em obrigações de resultado(....)




    (c) estabelecimento preciso das frações em que não haverá liberdade da contratada para inovar......”
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