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			Apresentação

			Após quase trinta anos e muitas propostas, o Projeto de Lei nº 4.253/2020 foi aprovado, entrando em vigor a nova Lei de Licitações e Contratos Adminis- trativos – Lei Federal nº 14.133, de 1º de abril de 2021 –, que unificou a legislação federal sobre a temática, que estava segmentada na Lei Federal nº 8.666/1993 (Lei de Licitação), na Lei Federal nº 10.520/2002 (Pregão)e na Lei Federal nº 12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contratação-RDC), além de trazer significativas alterações e novidades.

			A nova lei apresenta como princípio orientador a aplicação dos artigos da LINDB, com destaque à fase preparatória que será norteadora da instauração e desenvolvimento do certame e os novos contornos da anulação dos contratos administrativos, além de criar uma nova modalidade de licitação, o diálogo competitivo, a possibilidade de utilização de matriz de riscos e a contratação integrada, dentre outras inovações.

			A Lei nº 14.133 apresenta em seu bojo 194 artigos que dispõem sobre a manutenção do que já existia, bem como sobre inovações, retrocessos e espaço para louvores e críticas. Nesse momento, visando trazer ao debate a nova legislação, bem como apresentar o seu conteúdo jurídico, fizemos um acurado exame, buscando obter e indicar soluções para dúvidas de antigos e novos problemas.

			Agregou-se, também, duas tabelas, uma fixando todos os prazos observados na Lei nº 14.133/2021 e outra assentando todos os prazos existentes na Lei nº 8.666/1993, na Lei nº 10.520/2002 e na Lei do RDC (Lei nº 12.462/2011), haja vista a possibilidade da utilização das referidas normas até 5 de abril  de 2023.

			Também lançamos notas acerca da legislação correlata, a exemplo de Decretos, Instruções Normativas, Orientações Normativas, dentre outros, cujo teor incide sobre as contratações públicas, bem como conceitos jurídicos extraídos de consistentes e consagradas obras jurídicas, fragmentos de decisões de tribunais, além de outros apontamentos de grande utilidade para aqueles que tratam diariamente do tema.

			Diante do vasto volume de informações constantes do presente trabalho, inserimos uma pequena ementa, expediente que agiliza a consulta do leitor, na medida que não será necessário a leitura de toda a nota para o conhecimento de seu conteúdo.

			Demais disso, consignou-se em nossos comentários jurisprudência ou decisões prolatadas por Cortes de Contas e pelo Poder Judiciário, ainda que referentes às legislações precedentes – Lei nº 8.666/1993, Lei nº 10.520/2002 e Lei nº 12.462/2011 –, que não perderam o seu efeito orientativo ou didático, uma vez que as razões jurídicas para decidir foram objeto de reprodução na Lei nº 14.133/2021 ou continuam vigentes em razão de constar de outros diplomas legais, a exemplo da Lei federal de Processo Administrativo, a Lei de Contabilidade Pública e a Lei de Responsabilidade Fiscal.

			Ademais, considerando-se a ausência de alguns conceitos no art. 6º da Lei  nº 14.133/2021, julgamos oportuno trazer para a NLLC as definições propostas pela Lei nº 8.666/1993, arrolando algumas significações encontradas em pesquisas, que certamente auxiliarão o gestor público na tomada de decisão administrativa.

			Informa-se que a referida obra já encontra-se atualizada com as Instruções Normativas da SEGES/ME nºs 51, de 13 de maio de 2021; 62, de 28 de junho de 2021; 65, de 7 de julho de 2021; 67, de 8 de julho de 2021; 72, de 12 de agosto de 2021; e 75, de 13 de agosto de 2021.

			No tocante à contagem de prazos, cujas regras encontram-se vertidas no  art. 183 da NLLC, arrolou-se conceitos, bem como criamos quadros e ilustrações para melhor intelecção do dispositivo, tendo em vista que a sua aplicação e estudo não se restringem aos operadores do Direito, mas se estendem aos empresários, analistas de licitação, servidores e empregados públicos sem formação jurídica.

			Por fim, o nosso objetivo foi ofertar a todos aqueles que se relacionam com a matéria, uma obra da mais alta qualidade, que pode ser seguramente utilizada para subsidiar as decisões de todos os profissionais que trabalham cotidianamente com licitações e contratos.

			São Paulo, setembro de 2021.

			Antonio Cecílio Moreira Pires

			Aniello Parziale

		

	
		
			Lei de Licitações e Contratos Administrativos

			Lei nº 14.133, de 1º de Abril de 2021

			O PRESIDENTE DA REPÚBLICA Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

		

	
		
			TÍTULO I – DISPOSIÇÕES PRELIMINARES

			CAPÍTULO I – Do âmbito de aplicação desta Lei

			Artigo 1º

			Esta Lei estabelece normas gerais de licitação e contratação para as Administrações Públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e abrange:

			I – os órgãos dos Poderes Legislativo e Judiciário da União, dos Estados e do Distrito Federal e os órgãos do Poder Legislativo dos Municípios, quando no desempenho de função administrativa;

			II – os fundos especiais e as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Administração Pública.

			§ 1º Não são abrangidas por esta Lei as empresas públicas, as sociedades de economia mista e as suas subsidiárias, regidas pela Lei nº 13.303, de 30 de junho de 2016, ressalvado o disposto no art. 178 desta Lei.

			§ 2º As contratações realizadas no âmbito das repartições públicas sediadas no exterior obedecerão às peculiaridades locais e aos princípios básicos estabelecidos nesta Lei, na forma de regulamentação específica a ser editada por ministro de Estado.

			§ 3º Nas licitações e contratações que envolvam recursos provenientes de empréstimo ou doação oriundos de agência oficial de cooperação estrangeira ou de organismo financeiro de que o Brasil seja parte, podem ser admitidas:

			I – condições decorrentes de acordos internacionais aprovados pelo Congresso Nacional e ratificados pelo Presidente da República;

			II – condições peculiares à seleção e à contratação constantes de normas e procedimentos das agências ou dos organismos, desde que:

			a) sejam exigidas para a obtenção do empréstimo ou doação;

			b) não conflitem com os princípios constitucionais em vigor;

			c) sejam indicadas no respectivo contrato de empréstimo ou doação e tenham sido objeto de parecer favorável do órgão jurídico do contratante do financiamento previamente à celebração do referido contrato;

			d) VETADO.

			§ 4º A documentação encaminhada ao Senado Federal para autorização do empréstimo de que trata o § 3º deste artigo deverá fazer referência às condições contratuais que incidam na hipótese do referido parágrafo.

			§ 5º As contratações relativas à gestão, direta e indireta, das reservas internacionais do País, inclusive as de serviços conexos ou acessórios a essa atividade, serão disciplinadas em ato normativo próprio do Banco Central do Brasil, assegurada a observância dos princípios estabelecidos no caput do art. 37 da Constituição Federal.

			O art. 22, inc. XXVII, da Constituição Federal, disciplina a competência legislativa privativa da União para legislar sobre normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, obedecido o disposto no art. 37, inc. XXI, e para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1º,  inc. III.

			Com efeito, a Constituição Federal, ao estabelecer que cabe à União editar normas gerais de licitação e contratos, abre, para os demais entes federados, a possibilidade de editar normas suplementares sobre a matéria.

			Tal qual a Lei nº 8.666/1993, a Lei 14.133, de 1º de abril de 2021, dispõe que “Esta Lei estabelece normas gerais de licitação e contratação....”. Não é o caso, aqui, de trazer à baila a velha discussão sobre a hipótese de todos os dispositivos da nova Lei de Licitações se constituírem em normas gerais, até porque, se assim entendêssemos, sobraria muito pouco ou quase nada para os demais entes federados regulamentarem as licitações e contratos administrativos em seu âmbito de competência.

			Veja-se que o art. 22, inc. XXVII, de nossa Lei Fundamental, é suficientemente claro para se concluir que a competência privativa da União para legislar sobre licitações e contratos diz respeito, tão somente, às chamadas normas gerais, pelo que os demais entes federados poderão legislar, mediante normas especiais, de forma suplementar, respeitadas as regras nucleares e gerais das licitações e contratos, de competência privativa da União.

			Assim, a questão que deve ser examinada cinge-se a identificar na Lei quais são os dispositivos que versam sobre normas gerais de licitações e contratos, não sem antes perpassar pelo conceito daquilo que se entende por normas gerais.

			Diogo de Figueiredo Moreira Neto, sintetizando o entendimento de diversos autores, indica que normas gerais seriam institutos que:

			a) estabelecem princípios, diretrizes, linhas mestras e regras jurídicas gerais (Buhler, Maunz, Burdeaus, Pontes, Pinto Falcão, Cláudio Pacheco, Sahid Maluf, José Antonio da Silva, Paulo de Barros Carvalho, Marco Aurélio Greco);

			b) não podem entrar em pormenores ou detalhes nem, muito menos, esgotar o assunto legislado (Matz, Buhler, Maunz, Pontes, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Paulo de Barros Carvalho e Marco Aurélio Greco);

			c) devem ser regras nacionais, uniformemente aplicáveis a todos os entes públicos (Pinto Falcão, Souto Maior Borges, Paulo de Barros Carvalho, Carvalho Pinto e Adílson de Abreu Dallari);

			d) devem ser regras uniformes para todas as situações homogêneas (Pinto Falcão, Carvalho Pinto e Adílson de Abreu Dallari);

			e) só cabem quando preenchem lacunas constitucionais ou disponham sobre áreas de conflito (Paulo de Barros Carvalho e Geraldo Ataliba);

			f) devem referir-se a questões fundamentais (Pontes e Adilson de Abreu Dallari);

			g) são limitadas, no sentido de não poderem violar a autonomia dos Estados (Pontes, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Paulo de Barros Carvalho e Adílson de Abreu Dallari);

			h) não são normas de aplicação direta (Burdeau e Cláudio Pacheco).1

			Dessume-se que normas gerais são aquelas desprovidas de conteúdo particularizante, possuindo, por vezes, um caráter proeminentemente mais abstrato, sem maiores detalhamentos, destinadas a estabelecer uma diretriz para os demais entes políticos da Federação.

			Ainda que a questão das normas gerais sempre traga consigo as mais diversas controvérsias, cumpre-nos apontar, na Lei nº 14.133/2021, aquilo que entendemos por normas de cunho geral. Assim, é de se ver que, dispositivos relativos à obrigatoriedade da licitação, aos princípios norteadores do procedimento, bem como aqueles que estatuem as modalidades, prazos e sanções, devem ser considerados normas gerais de licitações e contratos administrativos.

			Por fim, e a teor do art. 1º, caput, do diploma legal em comento, as normas gerais de licitação e contratos abrangem as Administrações Públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Verifique-se, ainda, que o legislador ordinário foi bastante minucioso, ao dispor que também se encontram sob a égide da novel legislação e, portanto, sob o manto das normas gerais, os órgãos dos Poderes Legislativo e Judiciário da União, dos Estados e do Distrito Federal e os órgãos do Poder Legislativo dos Municípios, quando no desempenho de função administrativa, sem prejuízo da edição de normas suplementares editadas pelos entes federados precitados, isso sem falar dos fundos especiais e das demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Administração Pública, excepcionadas as empresas públicas, sociedades de economia mista e suas subsidiárias, regidas pela Lei nº 13.303/2016, por força do art. 173, § 1º, inc. III, da Constituição Federal.

			De sua vez, o § 2º do art. 1º traz em seu bojo a disciplina relativa às licitações realizadas em repartições públicas sediadas no exterior, que, embora exija a observância dos vetores principiológicos constantes da Lei nº 14.133/2021, não descarta a necessária observância das peculiaridades locais, impondo, ainda, a necessidade de posterior regulamentação, repetindo, assim, as disposições do art. 123 da Lei nº 8.666/1993.

			Ainda que o dispositivo legal seja silente quanto aos procedimentos necessários para a edição do regulamento, impõe-se a sua aprovação, mediante decreto do Chefe do Executivo Federal, como, aliás, muito bem decidiu o Egrégio Tribunal de Contas da União:

			329.3 – Os ministérios com repartições sediadas no exterior devem possuir ato normativo próprio para a regulamentação interna do art. 123 da Lei 8.666/1993, sendo que cada regulamento precisa ser aprovado mediante decreto do Poder Executivo. Representação formulada ao TCU apontou possíveis irregularidades no âmbito da Comissão Aeronáutica Brasileira na Europa (CABE), relacionadas aos Convites 002/BACE/2016 e 004/BACE/2016, destinados, respectivamente, à alienação de materiais (peças e equipamentos) e de aeronaves pertencentes ao projeto F-2000. Entre as irregularidades apontadas, estava o fato de as licitações ultrapassarem o limite da modalidade convite, o que exigiria o uso da concorrência ou do leilão. Para o representante, o Ofício 051/SEFA/1358, que hoje rege as licitações conduzidas pela Aeronáutica no exterior, não estaria em consonância com as regras de utilização das modalidades licitatórias previstas na Lei 8.666/1993. Ao examinar a matéria, a unidade técnica assinalou que, a despeito de manifestações anteriores do TCU no sentido de que o ofício não se constitui no instrumento adequado para regrar os aludidos procedimentos, o próprio Tribunal já admitiu o seu uso, enquanto não for promovida a regulamentação a que alude o art. 123 da Lei de Licitações. A unidade técnica aduziu, ainda, que, embora o Ofício 051/SEFA/1358 não trate da alienação de bens, a inexistência de outra norma sobre esse instituto induziria à aplicação, por analogia, do procedimento previsto no citado ofício pela unidade do Comando da Aeronáutica no exterior. E por restar evidenciada, a seu ver, possível inércia do Poder Executivo, a unidade técnica sustentou que o TCU deveria expedir determinação à Casa Civil da Presidência da República para elaborar o “projeto da regulamentação prevista no art. 123 da Lei 8.666/1993”. Em seu voto, o relator ponderou que grupo de trabalho composto pelos Ministérios da Justiça, da Defesa e das Relações Exteriores já se manifestara no sentido da inviabilidade da regulamentação do art. 123 da Lei 8.666/1993, em face da diversidade normativa de cada país e das peculiaridades locais, indicando, assim, que seria mais adequada a regulamentação da matéria por ato de cada ministério. Diante desse contexto, o relator propôs e o Plenário decidiu considerar improcedente a representação e determinar ao Ministério do Planejamento que oriente os ministérios com ,repartições sediadas no exterior a editarem o “correspondente ato normativo para a interna regulamentação do art. 123 da Lei 8.666/1993, submetendo o aludido ato de regulamentação à Casa Civil da Presidência da República, por intermédio da Advocacia-Geral da União, para que os respectivos atos normativos sejam aprovados por decreto do Poder Executivo, em sintonia com os arts. 84, IV, e 87, II, da CF88 e com as diversas manifestações do TCU (v. g.: Acórdão 3.138/2013-TCU-Plenário, entre outros), de sorte que a devida regulamentação para as licitações conduzidas pelas diversas repartições federais no exterior traga não apenas maior publicidade e transparência às aquisições e às alienações promovidas no exterior, permitindo o pleno exercício dos controles interno e externo, além do controle social, mas também maior estabilidade e segurança jurídica aos atos praticados pelos diversos agentes públicos, evitando a reiterada modificação dos diversos procedimentos de licitação pela mera decisão interna de alguns poucos agentes públicos em cada ministério.2

			Veja-se, por oportuno, que a questão da regulamentação das licitações realizadas em repartições públicas no exterior se revela como matéria significativamente complexa, na medida em que cada Ministério que venha a ter unidade fora do país deverá providenciar o respectivo regulamento, que deverá ser submetido à Casa Civil da Presidência da República, por intermédio da Advocacia Geral da União, aprovado por decreto do Chefe do Executivo, na forma do que dispõe os arts. 84, inc. IV, e 87, inc. II, de nossa Lei Fundamental.

			Releva salientar que a edição de regulamento, devidamente aprovado pelo Presidente da República, além de trazer a necessária segurança jurídica, traz consigo a instituição de uma procedimentalização, garantindo uma uniformidade na aplicação das regras estatuídas, de sorte a conferir ao agente público, que estará à frente das licitações, a certeza de aplicar o normativo, que não estará ao sabor de interesses outros, que não o interesse público.

			Por sua vez, o § 3º dispõe sobre as licitações e contratações realizadas com recursos provenientes de empréstimos ou doações oriundos de agência de cooperação estrangeira ou organismo financeiro de que o Brasil seja parte, estabelecendo em seus incisos a admissibilidade de condicionantes específicos.

			É de se notar que o legislador adotou, como, aliás, não poderia ser diferente, critérios ponderados pela razoabilidade, isto porque se as licitações e contratações se realizarem com recursos de caráter internacional, ou mesmo de organismos financeiros de que o Brasil faça parte, não há como deixar de se atender aos condicionantes impostos pelo financiador.

			Claro está que isso não importa em invasão de soberania, com desprestígio da autonomia e do exercício do poder político, eis que os condicionantes estabelecidos pelo legislador, desde logo, estabelecem os instrumentos norteadores das licitações e contratações realizadas com recursos de caráter internacional, impondo, no inc. I do § 3º, as condições decorrentes de acordos internacionais, aprovados pelo Congresso Nacional e ratificados pelo Presidente da  República.

			Impende considerar que a exigência sobredita decorre do art. 49, inc. I, c/c o art. 84, inc. VIII, de nossa Constituição. A interpretação sistemática dessas disposições leva-nos a entender que a incorporação de acordos e tratados internacionais, quando aprovados pelo Congresso Nacional e devidamente ratificados pelo Presidente da República, integra o nosso ordenamento jurídico, assumindo nível hierárquico de lei ordinária e, portanto, de observância obrigatória.3

			No que concerne ao inc. II do § 3º, restou estabelecido a admissibilidade da adoção de condições peculiares à seleção e à contratação, desde que constantes de normas e procedimentos ditados por agências ou por organismos internacionais. Entretanto, o legislador, além da condição constante do aludido § 3º, inc. II, as alíneas “a”, “b” e “c” do inciso em questão trazem rígidos condicionantes para se adotar condições peculiares à seleção e contratação do objeto licitado com recursos provenientes de empréstimo ou doação oriundos de agência oficial de cooperação estrangeira.

			Neste sentido, a alínea “a” impõe que a utilização de condições peculiares tenha sido exigida para a obtenção do empréstimo ou doação, estabelecendo, destarte, um critério financeiro. Pari passu, a alínea “b” exige a observância dos princípios constitucionais, que se constitui em condição sine qua non para a implementação do § 3º, além de exigir, na alínea “c”, que isso venha indicado no contrato de empréstimo ou doação, que deverá estar sustentado por parecer favorável do órgão jurídico do contratante do financiamento.

			Desde logo, verificamos que as exigências determinadas pelas alíneas “a”,  “b” e “c” do inc. II do § 3º devem ser implementadas conjuntamente, impondo, pois, uma sucessão de atos administrativos, cuja validade do último ato depende dos anteriores.

			Registre-se, contudo, que a autorização de empréstimo, que deverá ser exarada pelo Senado Federal, nos termos do § 4º, e para efeitos de adoção do § 3º, exige que a documentação encaminhada à casa edilícia faça expressa referência às condições contratuais estipuladas pelo referido parágrafo, haja vista a sua competência para aprovar operações externas de natureza  financeira.

			Finalmente, no que concerne às disposições do § 5º, restou disciplinado que as contratações relativas à gestão direta e indireta das reservas internacionais do país serão disciplinadas mediante ato normativo do Banco Central.4

			Em apertada síntese, as reservas internacionais se constituem em ativos do Brasil em moeda estrangeira, que funcionam como uma espécie de seguro, que faça frente às suas obrigações no exterior, bem como a eventuais problemas de natureza externa, dentre os quais, vale destacar, crises cambiais e interrupções nos fluxos de capital, buscando-se uma alocação estratégica, que possua características anticíclicas e que reduza a exposição do país a oscilações cambiais5.

			Dessarte, à vista das competências do Banco Central, nos termos da Lei nº 9.595/1964, torna-se de cristalina clareza a necessidade das contratações serem disciplinadas por ato normativo do Banco Central, atendendo, assim, às peculiaridades dos procedimentos e avenças que envolvem a gestão das reservas internacionais.

			Normas gerais. Competência privativa da União para legislar sobre licitação e contratação: STF – ADI 3670/DF – Relatoria: Ministro Sepúlveda Pertence – “Ação direta de inconstitucionalidade: L. Distrital 3.705, de 21.11.2005, que cria restrições a empresas que discriminarem na contratação de mão-de-obra: inconstitucionalidade declarada. 1. Ofensa à competência privativa da União para legislar sobre normas gerais de licitação e contratação administrativa, em todas as modalidades, para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais de todos os entes da Federação (CF, art. 22, XXVII) e para dispor sobre Direito do Trabalho e inspeção do trabalho (CF, arts. 21, XXIV e 22, I). 2. Afronta ao art. 37, XXI, da Constituição da República – norma de observância compulsória pelas ordens locais – segundo o qual a disciplina legal das licitações há de assegurar a ‘igualdade de condições de todos os concorrentes’, o que é incompatível com a proibição de licitar em função de um critério – o da discriminação de empregados inscritos em cadastros restritivos de crédito – que não tem pertinência com a exigência de garantia do cumprimento do contrato objeto do concurso.

			Decisão: O Tribunal, por unanimidade, julgou procedente a ação direta para declarar a inconstitucionalidade da Lei Distrital nº 3.705, de 21 de novembro de 2005, nos termos do voto do Relator. Votou o Presidente. Licenciada a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente). Presidiu o julgamento o Senhor Ministro Gilmar Mendes (Vice- -Presidente). Plenário, 02.04.2007.” (ADI 3670 / DF – DISTRITO FEDERAL – Relator: Ministro Sepúlveda Pertence – Julgamento: 02/04/2007 Órgão Julgador: Tribunal Pleno – Public. DJE-018 DIVULG 17-05-2007 PUBLIC 18-05-2007).

			Normas gerais. Competência privativa da União para legislar sobre licitação e contratação: STF – RE 547063 / RJ – Relatoria: Ministro Menezes Direito – “Tribunal de Contas Estadual. Controle prévio das licitações. Competência privativa da União (art. 22, XXVII, da Constituição Federal). Legislação federal e estadual compatíveis. Exigência indevida feita por ato do Tribunal que impõe controle prévio sem que haja solicitação para a remessa do edital antes de realizada a licitação. 1. O art. 22, XXVII, da Constituição Federal dispõe ser da União, privativamente, a legislação sobre normas gerais de licitação e contratação. 2. A Lei federal nº 8.666/93 autoriza o controle prévio quando houver solicitação do Tribunal de Contas para a remessa de cópia do edital de licitação já publicado. 3. A exigência feita por atos normativos do Tribunal sobre a remessa prévia do edital, sem nenhuma solicitação, invade a competência legislativa distribuída pela Constituição Federal, já exercida pela Lei federal nº 8.666/93, que não contém essa exigência. 4. Recurso extraordinário provido para conceder a ordem de. segurança.” (Julgamento: 07/10/2008 – Órgão Julgador: Primeira Turma – Publicação: DJe-236)

			Normas gerais. Sistema S. Não submissão aos ditames da Lei federal nº 8.666/ 93: TCU – Decisão nº 907/97 – Plenário – Trecho do voto do Ministro Relator Lincoln Magalhães da Rocha – “4. Portanto, é razoável que os serviços sociais autônomos, embora não integrantes da Administração Pública, mas como destinatários de recursos públicos, adotem, na execução de suas despesas, regulamentos próprios e uniformes, livres do excesso de procedimentos burocráticos, em que sejam preservados, todavia, os princípios gerais que norteiam a execução da despesa pública. Entre eles podemos citar os princípios da legalidade – que, aplicado aos serviços sociais autônomos, significa a sujeição às disposições de suas normas internas –, da moralidade, da finalidade, da isonomia da igualdade e da publicidade. Além desses, poderão ser observados nas licitações os princípios da vinculação ao instrumento convocatório do julgamento objetivo. O fato de os serviços sociais autônomos passarem a observar os princípios gerais não implica em perda de controle por parte do Tribunal. Muito pelo contrário: o controle se tornará mais eficaz, uma vez que não se prenderá à verificação de formalidades processuais e burocráticas e sim, o que é mais importante, passará a perquirir se os recursos estão sendo aplicados no atingimento dos objetivos da entidade, sem favorecimento. O controle passará a ser finalístico, e terá por objetivo os resultados da gestão. O uso de procedimentos uniformes irá facilitar o controle do Poder Público, tanto a cargo do Poder Executivo quanto do Tribunal de Contas da União. Uma vez aprovados, esses regulamentos não poderão ser infringidos sob pena de se aplicarem aos administradores as sanções cabíveis, previstas na Lei nº 8.443/92”.

			Normas gerais. Sistema S. Não submissão aos ditames da Lei federal nº 8.666/ 93: TCU – Acórdão 88/2008 – Plenário – Relatoria: Ministro Marcos Bemquerer Costa – “1. É reconhecido que as entidades do Sistema ‘S’ não estão obrigadas a seguir rigorosamente os termos do Estatuto de Licitações (Lei n. 8.666/1993), devendo, contudo, observar os princípios constitucionais gerais relativos à Administração Pública, entre eles o de licitar.”

			Artigo 2º

			Esta Lei aplica-se a:

			I – alienação e concessão de direito real de uso de bens;

			II – compra, inclusive por encomenda;

			III – locação;

			IV – concessão e permissão de uso de bens públicos;

			V – prestação de serviços, inclusive os técnico-profissionais especiali- zados;

			VI – obras e serviços de arquitetura e engenharia;

			VII – contratações de tecnologia da informação e de comunicação.

			Desde logo, apontamos que a licitação é a regra para as contratações entendidas como necessárias à Administração Pública, salvo as exceções legais, ainda que o legislador, ao elencar os objetos que estão sujeitos ao diploma legal em exame, omitiu a necessidade de instauração de procedimento licitatório, que, sem embargo, isso se encontre devidamente articulado nos dispositivos subsequentes.

			De qualquer modo, e seguindo as disposições da Lei nº 8.666/1993, a contratação das compras, prestação de serviços e obras deve se submeter aos ditames do novel diploma legal. Calha aqui, por pertinente, salientar que o art. 2º trouxe a necessária atualização às necessidades de uma Administração Pública mais moderna.

			No caso das compras, a legislação evoluiu no sentido de permitir a encomenda de dado produto. Ainda que isso possa ser entendido de forma genérica, com possibilidade de aplicação a todo e qualquer produto que não esteja disponível no mercado, quer nos parecer que tal hipótese veio a referendar as disposições da Lei nº 10.974/2004, com a redação da Lei nº 13.343/2016, que, em seu art. 20, § 4º, admite o fornecimento de produto ou processo inovador resultante das atividades de pesquisa, desenvolvimento e inovação encomendadas mediante dispensa de licitação, inclusive com o próprio desenvolvedor da encomenda, observado o disposto no Dec. nº 9.283/2018.

			Embora seja possível a dispensa de licitação para as inovações tecnológicas, não nos é permitido deixar de dizer, mais uma vez, que a licitação é a regra das contratações públicas, pelo que nada obsta a utilização do Diálogo Competitivo, nos termos do art. 32 da Lei nº 14.133/2021, que, mais à frente, será alvo de nossos comentários.

			Quanto à prestação de serviços, inclusive os de natureza técnico-profissional especializados, repetiu o legislador as disposições da Lei nº 8.666/1993, acrescentado apenas, em seu art. 6º, inc. XVIII, os controles de qualidade e tecnológico, análises, testes e ensaios de campo e laboratoriais, instrumentação e monitoramento de parâmetros específicos de obras e do meio ambiente e demais serviços de engenharia que se enquadrem na definição determinada pelo aludido dispositivo.

			Por sua vez, as obras e serviços foram divididos entre aqueles considerados de engenharia e aqueles considerados de arquitetura, em razão da Lei nº12.378/2010, que veio regrar a profissão de arquiteto e urbanista.

			Afora as já tradicionais contratações de compras, serviços e obras, a alienação e concessão de direito real de uso também se subordinam à Lei nº 14.133/ 2021, ficando dispensadas a alienação e concessão de direito real de uso, gratuita ou onerosa, de terras públicas rurais da União e do Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária (Incra) onde incidam ocupações até o limite de 2.500 ha (dois mil e quinhentos hectares), na forma do que dispõe o § 1º do art. 6º da Lei nº 11.952/2009, para fins de regularização fundiária. Percebe-se, pois, desde logo, que a interpretação desse dispositivo deve se realizar no contexto da Lei nº 11.952/2009, com a redação da Lei nº 13.465/2017, que veio a dispor de várias hipóteses de dispensa de licitação, objetivando a regularização de ocupações em imóveis da União ou de pessoas jurídicas integrantes da Administração Pública Federal.

			De seu turno, as locações, em princípio, em se tratando de bens imóveis, deverão ser precedidas de licitação, respeitadas as disposições do art. 51, sem prejuízo da inexigibilidade de licitação quando as características de instalações e de localização tornem necessária sua escolha, nos termos do art. 74, inc. V.

			Quanto às concessões e permissões, o legislador restringiu aquelas relativas ao uso do bem público, até porque as delegações de serviços públicos encontram-se sob a égide das Leis nºs 8.987/1995 e 11.079/2004.

			Por derradeiro, as contratações de tecnologia e comunicação encontram-se dispostas explicitamente na nova Lei de Licitações e Contratos, e devem ser licitadas mediante técnica e preço, na forma do que dispõe o art. 36, § 1º, inc. III. A nosso ver, o legislador teve por objetivo dirimir controvérsias acerca das questões de tecnologia, que, por vezes, eram alvo de decisões do Tribunal de Contas da União, que entendia que o objeto em questão deveria ser licitado mediante pregão.

			Avulta dizer que a licitação na modalidade pregão, por óbvio, descartava aquelas hipóteses de inovação tecnológica, que, pelo só fato disso, tornava essas contratações praticamente impossíveis.

			Definições e conceitos

			Conceito de “obra” proposto por Hely Lopes Meirelles: “(...) Em sentido administrativo, obra é somente construção, reforma ou ampliação em imóvel. Construção é a obra originária.” (2000, pp. 351 e 352).

			Definição de “obra”. Anexo da Resolução nº 21/12, do Conselho de Arquite- tura e Urbanismo do Brasil: “Obra – resultado da execução ou operacionalização de projeto ou planejamento elaborado visando à consecução de determinados objetivos.”

			Definição de “obra” proposta pelo IBRAOP – Instituto Brasileiro de Auditoria de Obras Públicas na Orientação Técnica – OT – IBR 002/2009 – “Obra de engenharia é a ação de construir, reformar, fabricar, recuperar ou ampliar um bem, na qual seja necessária a utilização de conhecimentos técnicos específicos envolvendo a participação de profissionais habilitados conforme o disposto na Lei Federal nº 5.194/66.”

			Decisões dos Tribunais de Contas

			Princípio da licitação. Trespasse de uso de bem público. Submissão aos ditames da Lei federal nº 8.666/93: TCU – Acórdão nº 1.701/2005 – 2ª Câmara – Relatoria: Ministro Walton Alencar Rodrigues – “3.1.1.3. promova a licitação e formalização de contrato para a utilização das áreas do HASP onde estão localizadas as máquinas de venda de café, de salgados e de refrigerantes e um terminal eletrônico do Banco Itaú (art. 3º e 5º da Portaria 187/GM4/98).”

			Artigo 3º

			Não se subordinam ao regime desta Lei:

			I – contratos que tenham por objeto operação de crédito, interno ou externo, e gestão de dívida pública, incluídas as contratações de agente financeiro e a concessão de garantia relacionadas a esses contratos;

			II – contratações sujeitas a normas previstas em legislação própria.

			A operação de crédito vem disciplinada pelo art. 29 da Lei Complementar 101/2000, e se constitui de um compromisso financeiro assumido em razão de mútuo, abertura de crédito, emissão e aceite de título, aquisição financiada de bens, recebimento antecipado de valores provenientes da venda a termo de bens e serviços, arrendamento mercantil e outras operações assemelhadas, inclusive com o uso de derivativos financeiros. Equipara-se, ainda, à operação de crédito, nos termos do § 1º, do comando legal sobredito, a assunção, o reconhecimento ou a confissão de dívidas pelo ente da Federação.

			Em outras palavras, a operação de crédito é espécie do gênero endividamento público. Para a sua contratação, o art. 32, inc. I, exige a existência de prévia e expressa autorização para a contratação, no texto da lei orçamentária, em créditos adicionais ou lei específica.

			De sua vez, a Lei nº 8.666/1993, em se tratando da contratação das operações de crédito, permitia que a avença se consolidasse mediante dispensa de licitação, com sustentáculo no inc. VIII do art. 24, contratando, assim, Instituição Financeira Oficial, desde que ficasse demonstrada vantagem, em relação à abertura de procedimento licitatório.6

			De toda forma, a nova Lei de Licitações repete a fórmula adotada na Lei  nº 8.666/1993, com pequenas variações. Com efeito, o art. 121, parágrafo único, da Lei nº 8.666/1993, determina que os contratos relativos à operação de crédito interno ou externo celebrados pela União ou a concessão de garantia do Tesouro Nacional continuam regidos pela legislação pertinente, aplicando-se a já aludida Lei nº 8.666/1993, naquilo que couber. Marçal Justen Filho, ao examinar a questão da contratação da operação de créditos, acentua que os contratos que envolvam a política monetária e creditícia, interna e externa, da União não se sujeitam à Lei nº 8.666/1993, pois o tema escapa da atividade administrativa7.

			Ainda que a contratação das operações de crédito possam contar com uma série de especificidades, não vislumbramos motivos pelos quais não possa ser empregado o art. 75, inc. IX, da Lei nº 14.133/2021, que, diga-se de passagem, é apenas uma reprodução do art. 24, inc. VIII, da Lei nº 8.666/1993.

			No tocante ao inc. II do art. 3º da nova Lei de Licitações, restou determinado que as contratações sujeitas a normas específicas, como é o caso das concessões de serviços públicos, ficam sujeitas à legislação própria, como, aliás, não poderia ser diferente.

			Artigo 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.

			§ 3º Nas contratações com prazo de vigência superior a 1 (um) ano, será considerado o valor anual do contrato na aplicação dos limites previstos nos §§ 1º e 2º deste artigo.

			Micro e Pequenas Empresas – Com efeito, o art. 4º da Lei nº 14.133/2021, determina a observância dos arts. 42 a 49 da Lei Complementar nº 123/2006, que veio a instituir o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte.8

			A sabendas, a Lei Complementar nº 123/2006 determina o tratamento diferenciado para as micro e pequenas empresas, por força do art. 170, inc. IX, da Constituição Federal. Nesse sentido, vale trazer à baila a Orientação Normativa/AGU nº 7, de 1º de abril de 2009, que, embora tenha sido elaborada nos termos da Lei nº 8.666/1993, muito provavelmente, continuará vigente até a publicação de novo normativo, que venha a dispor sobre o tratamento favorecido de que tratam os arts. 43 a 45 da Lei Complementar nº 123/2006, e que deverá ser concedido às microempresas e empresas de pequeno porte independentemente de previsão editalícia.9

			Impende, assim, considerar que a citada orientação normativa impõe uma interpretação imperativa às disposições dos arts. 43 a 45 da Lei Complementar nº 123, de 2006, bem como às cooperativas, por força do preconizado no art. 34 da Lei nº 11.488/2004.10Nesta mesma linha, é o entendimento do Egrégio Tribunal de Contas da União:

			REPRESENTAÇÃO DE LICITANTE. PRIVILÉGIOS ESTABELECIDOS PELO ESTATUTO DA MICROEMPRESA E EMPRESA DE PEQUENO PORTE. LEI COMPLEMENTAR 123/2006. REVOGAÇÃO DE CAUTELAR. DETERMINAÇÕES. 1. Os privilégios concedidos às microempresas e empresas de pequeno porte pelos arts. 44 e 45 da Lei Complementar 123/2006 independem da existência de previsão editalícia.11

			Marçal Justen Filho muito bem observa, in verbis:12

			Os arts. 42 a 45 da LC nº 123 prevêem dois benefícios, aplicáveis em toda e qualquer licitação, em favor das ME e das EPP. Trata-se da possibilidade de regularização fiscal tardia e da formulação de lance suplementar em caso de empate ficto – benefícios esses que serão objetos de melhor análise em capítulos específicos, abaixo.

			Os referidos benefícios são de observância obrigatória por todas as entidades administrativas que promoverem licitação. A fruição dos benefícios por parte das ME e das EPP não se subordina a alguma decisão discricionária da Administração Pública. Trata-se de determinação legal imperativa, derivada do exercício pela União de sua competência legislativa privativa para editar normas gerais sobre licitação (CF/88, art. 22, XXVII).

			Portanto, não caberá negar a uma ME ou a uma EPP a possibilidade de beneficiar-se das regras previstas nos arts. 42 a 45 da LC 123, nem mesmo sob o argumento de regulamentação. Também não caberá afirmar que o ato convocatório não forneceu a solução cabível para o exercício e para o deferimento dos benefícios. Ainda que não haja regulamentação e não obstante o silêncio do edital, os benefícios previstos na LC nº 123 deverão ser reconhecidos. O único fundamento apropriado para denegar a fruição dos referidos benefícios será a ausência de preenchimento dos requisitos previstos no art. 3º da LC nº 123.

			Aliás, esse entendimento já exposto pelo próprio TCU. Existe decisão em que se firmou que as regras de preferência contidas na LC nº 123 ainda que não previstas no instrumento convocatório, devem ser seguidas, vez que previstas em lei. Cometerá ilegalidade o Sr. Pregoeiro caso, no decorrer do certame, recuse-se a aplicá-las, se cabíveis’ Acórdão 7702/200 – Plenário

			Por conseguinte, independentemente de expressa previsão editalícia, as benesses relativas à regularização fiscal tardia e da formulação de lance suplementar em caso de empate ficto, devem ser concedidos às microempresas e empresas de pequeno porte, ainda que sem expressa previsão editalícia, posto que são disposições autoaplicáveis. Quanto aos demais dispositivos da Lei Complementar nº 126/2006, estes, inequivocadamente, dependem de expressa previsão editalícia, como muito bem já consagrou a Corte de Contas da União:13

			2. É certo que para maior esclarecimento dos participantes as regras editalícias deveriam deixar claro o procedimento adotado para concessão da preferência legal, inclusive no que concerne ao disciplinamento da forma de comprovação da licitante para identificar-se como microempresa ou empresa de pequeno porte.

			3. Entendo, contudo, conforme consignei no despacho concessivo da cautelar, que tal requisito não se fazia obrigatório. De fato, em uma análise mais ampla da lei, observo que seu art. 49 explicita que os critérios de tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte previstos em seus arts. 47 e 48 não poderão ser aplicados quando “não forem expressamente previstos no instrumento convocatório”. A lei já ressalvou, portanto, as situações em que seriam necessárias expressas previsões editalícias. Dentre tais ressalvas, não se encontra o critério de desempate com preferência para a contratação para as microempresas e empresas de pequeno porte, conforme definido em seus arts. 44 e 45 acima transcritos.

			4. A existência da regra restringindo a aplicação dos arts. 47 e 48 e ausência de restrição no mesmo sentido em relação aos arts. 44 e 45 conduzem à conclusão inequívoca de que esses últimos são aplicáveis em qualquer situação, independentemente de se encontrarem previstos nos editais de convocação.

			5. Vê-se, portanto, que não houve mera omissão involuntária da lei. Ao contrário, caracterizou-se o silêncio eloqüente definido pela doutrina.

			Feitas essas considerações, passamos ao exame do § 1º do art. 4º da nova Lei de Licitações e Contratos, que excepciona o atendimento à Lei Complementar nº 123/2006, nas seguintes hipóteses: 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; e 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.

			Releva destacar, por pertinente, que as empresas de pequeno porte não estão impedidas de participar de licitação objetivando compras, serviços, obras e serviços de engenharia, mas, tão somente, impedidas de usar as suas prerrogativas nas hipóteses constantes dos incisos I e II do § 1º, do art. 4º, até porque, se assim não fosse, o § 1º, do art. 4º, estaria eivado com vício de inconstitucionalidade, na medida em que estaria em testilha com o art. 170 de nossa Lei Maior.

			Neste sentido, e considerando que os dois incisos constantes do art. 4º colocam a receita bruta da empresa de pequeno porte, como condicionante para o uso da prerrogativa, destaca-se, desde logo, a impossibilidade destas celebrarem contratos cujo valor seja superior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhões e oitocentos mil reais), nos termos do art. 3º, § 2º, da Lei Complementar  nº 123/2006.

			Em outro dizer, a participação de empresas de pequeno porte, em procedimentos licitatórios, para aquisição de bens ou contratação de serviços em geral, sofre uma restrição, na medida em que que o item da contratação não pode superar o valor estimado da receita bruta máxima admitida para fins de enquadramento como empresa de pequeno porte. Atualmente, o valor da receita bruta anual de uma empresa de pequeno porte é de R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) a R$ 4.800.000,00 (quatro milhões e oitocentos mil reais).

			Neste mesmo contexto, o inc. II do § 1º do art. 4º, dispõe que, para a contratação de obras e serviços de engenharia, as empresas de pequeno porte somente poderão invocar as suas prerrogativas em licitações cujo valor estimado não superem a sua à receita bruta máxima admitida para fins de enquadramento como empresa de pequeno porte.

			Mas não é só. O § 2º do art. 4º determina, ainda, que os benefícios constantes dos arts. 42 a 49 da Lei Complementar nº 123/2006 ficam limitados 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.

			As disposições do comando legal em apreço trazem, mais uma vez, o limitador da receita bruta como condicionante para a participação das micro em empresas de pequeno porte na licitação. Assim, se o valor da receita bruta já estiver sido extrapolado, em razão de certame anterior ou, ainda, impossível será a participação da empresa de pequeno porte, na medida em que não fará mais jus às prerrogativas determinadas pela Lei Complementar nº 123/2006, exigindo, pois declaração de observância dos limites determinados pelo diploma legal retrocitado.

			É de se ver, ainda, que os benefícios decorrentes da Lei Complementar  nº 123/2006, na hipótese de contrato com prazo de vigência por mais de um ano, terá como parâmetro o valor total da avença.

			Definição e Conceito

			Definição. Inexistência de definição de “serviço de engenharia” na Lei federal nº 8.666/93: Acórdão nº 946/2007 – Plenário – trecho do relatório do Ministro Relator Raimundo Carreiro – “79. Mesmo que a lei 8.666/93 não defina serviços de engenharia, é inegável que fizeram parte dos contratos em questão. Na parte de “Requisitos Gerais”, relativo ao fornecimento do Compensador Estático para a SE Sinop (fls. 159/201 – Anexo 8), constam os itens ‘7. Serviços de Engenharia’ e ‘8. Estudos de engenharia’. Dentro do primeiro, determina-se que estão inclusos no fornecimento o projeto básico (estudo para definir valores nominais dos componentes, características de tensão e corrente, desempenho harmônico, comportamento durante falhas, coordenação de isolamentos, cálculo de perdas), projetos civil, eletromecânico, serviços auxiliares e de estruturas. Dentro do item 8, determina-se que o contratado deverá realizar estudos de desempenho dinâmico, desempenho de harmônicos e sobretensões transitórias.”

			Definição de “serviço de engenharia” proposta pelo IBRAOP – Instituto Brasileiro de Auditoria de Obras Públicas na Orientação Técnica – OT – IBR 002/2009: “Serviço de Engenharia é toda a atividade que necessite da participação e acompanhamento de profissional habilitado conforme o disposto na Lei Federal  nº 5.194/66, tais como: consertar, instalar, montar, operar, conservar, reparar, adaptar, manter, transportar, ou ainda, demolir. Incluem-se nesta definição as atividades profissionais referentes aos serviços técnicos profissionais especializados de projetos e planejamentos, estudos técnicos, pareceres, perícias, avaliações, assessorias, consultorias, auditorias, fiscalização, supervisão ou gerenciamento.”

			Definição. Diferença entre “obra” e “serviço de engenharia”: Confira a lição proposta por Ivan Barbosa Rigolin e Marco Túlio Bottino no Manual Prático de Licitações, 6º Ed, São Paulo: Saraiva, 2006, p. 136.

			Definição. “Serviço de engenharia”. Definição proposta pelo Tribunal de Contas da União: TCU – Decisão nº 314/1994 – 2ª Câmara – Relatoria: Ministro Homero Santos – “1.2.9. adotar como definição do conceito de serviço de engenharia toda a atividade cuja execução exija, por determinação do CREA ou CONFEA, a supervisão de firma ou profissional de engenharia.”

			Definição. Diferenças entre “obras” e “serviços de engenharia”. Dificuldade em realizar essa distinção: Acórdão nº 2.935/2003 – 1ª Câmara – Relatório do Ministro Relator Lincoln Magalhães da Rocha – “12. O referido decreto-lei apresenta definições de ‘obra’ e ‘serviço’: Art. 5º Para os fins deste decreto-lei, considera-se: I – Obra – toda construção, reforma ou ampliação, realizada por execução direta ou indireta; II – Serviço – toda atividade realizada direta ou indiretamente, tais como demolição, fabricação, conserto, instalação, montagem, operação, conservação, reparação, manutenção, transporte, comunicação ou trabalhos técnicos profissionais; 13. Da leitura do texto percebe-se que, em alguns casos, a distinção entre obra e serviço é tênue, sendo difícil a identificação das suas diferenças, pois tanto obra como serviço podem requerer uma atividade. 14. No entanto, a doutrina aponta critérios para se estabelecer uma diferenciação. O saudoso Hely Lopes Meirelles (‘in’ Licitação e Contrato Administrativo, Ed. Revista dos Tribunais, 1991, 10ª ed., p. 51) afirmou: ‘o que caracteriza o serviço e o distingue da obra é a predominância da atividade sobre o material empregado’. Em entendimento similar, José Cretella Júnior (in ‘Das Licitações Públicas’, Ed. Forense, 1996, 10ª ed., p. 63) ensina que: ‘a obra pública é o corpus; o serviço realizado é o animus.’”

			CAPÍTULO II – Dos princípios

			Artigo 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).

			O art. 5º da Lei nº 14.133/2021 veio a dispor sobre os princípios aplicáveis à licitação, repetindo, em muito, os vetores constantes da Lei nº 8.666/1993, sem deixar de inovar em alguns pontos.

			Apenas a título de lembrança, os princípios não podem ser encarados como meras disposições de caráter abstrato e com observância vinculada a critérios do operador do direito.

			José Cretella Júnior afirma em seu magistério:

			Princípios de uma ciência são proposições básicas, fundamentais, típicas que condicionam todas as estruturações subsequentes. Princípios, nesse sentido, são o alicerce da ciência.14

			Cabe-nos afirmar que os princípios enquanto sustentáculos de uma ciência revelam-se em proposições de caráter sine qua non, não podendo, portanto, deixarem de ser observados, notadamente em se tratando do Direito Administrativo, que, além de não ser codificado, é de formação pretoriana.

			Importante dizer, ainda, que os princípios constitucionais cumprem os mais diversos papéis na ordem jurídica, não se limitando apenas ao norteamento do exercício da atividade administrativa, pois vinculam-se à prática de vários atos, tais como: leis, sentenças e atos administrativos.

			Com relação ao princípio da legalidade, cumpre observar que este é de fundamental importância no procedimento licitatório, haja vista que a licitação deve estar estritamente vinculada aos ditames da legislação que rege a matéria.

			Em outro dizer, isso significa que a lei define as condições de atuação da Administração, de sorte a estabelecer uma sequência lógica dos atos administrativos que integram o procedimento licitatório, ressalvada a competência discricionária das definições específicas da contratação desejada.

			Destarte, em razão dessa competência discricionária, resta, portanto, à Administração, uma certa margem de liberdade, limitada, tão somente, a aspectos específicos da licitação, tais como o momento de realizá-la, o seu objeto, as condições de execução etc., ficando o procedimento por conta da estrita vinculação à lei.

			Oportuno é lembrar que a legalidade não se encontra circunscrita ao procedimento licitatório tão somente, devendo ser observada, inclusive, na fase interna da licitação, de caráter preparatório, podendo a Administração estabelecer em edital, requisitos específicos para a contratação, sem prejuízo dos demais vetores principiológicos.

			Assim, em nosso sentir, o princípio da legalidade, que, diga-se de passagem, além de se encontrar previsto no art. 37, caput, da Constituição Federal, também se encontra consignado no seu art. 5º, inc. II, que, em última análise, estabelece que “só a lei obriga”. Sob esse aspecto, o princípio da legalidade assume relevante importância, ensejando a todos os partícipes direito subjetivo público à fiel observância do pertinente procedimento licitatório.

			Torna-se importante destacar que o princípio da legalidade não pode ser visto de maneira pobre e acanhada, limitando-se ao velho preceito, muito conhecido no Direito Administrativo, que se resume na afirmação de que a “Administração só pode fazer aquilo que se encontrar previsto em Lei.”

			Foi-se o tempo, quando da Administração Burocrática, que o princípio da legalidade era levado a extremos, propiciando um verdadeiro “culto das formas”. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, examinando o princípio da legalidade,  observa:

			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.15

			Assiste razão à autora. O princípio da legalidade não pode ser concebido apenas na forma restrita, mas, antes de tudo, deve ser aplicado em sua forma extensiva, exigindo que a atividade administrativa atenda não só à legalidade de forma isolada, atendendo também ao Direito, ao ordenamento jurídico, às normas e princípios constitucionais.

			No que diz respeito ao princípio da impessoalidade, calha aqui lembrar que este se encontra umbilicalmente ligado ao princípio da isonomia. Ora, se a Administração Pública, em razão da isonomia, está obrigada a tratar a todos no mesmo pé de igualdade, certo é afirmar que o princípio da impessoalidade vem, em última análise, a concretizar a imposição constitucional trazida no conteúdo da isonomia. Isso porque, pelo princípio da impessoalidade, a Administração está obrigada a pautar os seus atos, única e exclusivamente, com vistas ao cumprimento do interesse público, sendo vedado, portanto, o estabelecimento de cláusulas ou condições que imponham privilégios ou prejuízos a quem quer que seja, de modo a permitir que todos sejam tratados de forma igualitária.

			Maria Sylvia Zanella Di Pietro coloca o princípio da impessoalidade não só ligado ao princípio da isonomia, pelo que traz à baila o princípio do julgamento objetivo, como condicionante para a observância dos princípios constitucionais em comento:

			O princípio da impessoalidade, já analisado no item 3.3.3, aparece, na licitação, intimamente ligado aos princípios da isonomia e do julgamento objetivo: todos os licitantes devem ser tratados igualmente, em termos de direitos e obrigações, devendo a Administração, em suas decisões, pautar-se por critérios objetivos, sem levar em consideração as condições pessoais do licitante ou as vantagens por ele oferecidas, salvo as expressamente previstas na lei ou no instrumento convocatório.16

			Em suma, a impessoalidade impede a existência de distinções fundadas no caráter pessoal do interessado, sem qualquer relevância para a licitação.

			De sua vez, para atendimento do princípio da moralidade, não é suficiente que a Administração Pública revista os seus atos da mais completa licitude; é preciso, ainda, que esses mesmos atos estejam em conformidade com a moral. Em outro giro, o exercício da atividade administrativa, embora venha a atender aos ditames da Lei, pode ser considerado inválido, se proferido em desconformidade com a moral.

			Note-se, todavia, que não estamos a falar da moral comum, mas, sim, da moralidade administrativa, que, conforme o afirmado por Márcio Camma- rosano, reporta-se aos valores morais albergados pelas normas jurídicas.17 De qualquer forma, ainda que se possa dizer que o princípio da moralidade administrativa venha composto por regras de boa administração, não temos dúvidas que a fluidez do princípio da moralidade impõe ao intérprete uma maior dificuldade para alcançar o sentido de seu conteúdo. Entretanto, é possível afirmar que a observância da moralidade, em matéria de licitação, veda à Administração a edição de procedimentos licitatórios pautados por critérios outros que não aqueles tendentes a realizar o interesse público, sustentado por padrões de ética, de honestidade e de justiça.

			Calha, aqui, lembrar que o princípio da moralidade não é de observância obrigatória apenas pela Administração Pública, exigindo também dos licitantes uma adequada conduta, de modo a preservar a necessária competitividade. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal assim já decidiu:

			É preciso ressaltar que a atividade estatal, qualquer que seja o domínio institucional de sua incidência, está necessariamente subordinada à observância de parâmetros ético-jurídicos que se refletem na consagração constitucional do princípio da moralidade administrativa. Esse postulado fundamental, que rege a atuação do Poder Público, confere substância e dá expressão a uma pauta de valores éticos em que se funda a ordem positiva do Estado. É por essa razão que o princípio constitucional da moralidade administrativa, ao impor limitações ao exercício do poder estatal, legitima o controle externo de todos os atos, quer os emanados do Poder Público, quer aqueles praticados por particulares que venham a colaborar com o Estado na condição de licitantes ou contratados e que transgridam os valores éticos que devem pautar o comportamento dos órgãos e agentes governamentais.18

			Válido é dizer, portanto, que a marca do conluio entre os licitantes, além de não observar o princípio da competitividade, ofende, também, o princípio da moralidade.

			O princípio da publicidade se constitui em importante instrumental democrático para a formação da vontade administrativa, tendo sido regulamentado pela importantíssima Lei nº 12.527/2011 – Lei de Acesso à Informação –, abarcando quaisquer das entidades governamentais, isso sem falar das pessoas jurídicas de direito privado que recebem dinheiro público.

			Diga-se de passagem, aliás, que a Lei nº 12.527/2011, em seu art. 8º, § 1º, inc. IV, determina expressamente a obrigatoriedade da divulgação de informações relativas a procedimentos licitatórios, inclusive no que diz respeito aos editais e resultados, bem como os decorrentes de contratos administrativos. Entenda-se que o dispositivo legal em comento não traz nenhuma novidade, posto que há muito já se encontra consagrado o adequado sentido do princípio da publicidade nos procedimentos licitatórios e contratos administrativos. Todavia, levando-se em consideração o quadro político de nosso país, válido é reafirmar a dimensão constitucional do princípio da publicidade.

			Assim, é fato que a observância do princípio da publicidade obriga a Administração a divulgar não somente a licitação propriamente dita, como também todos os atos inseridos no contexto do procedimento licitatório, que podem ser conhecidos por todos quantos se interessarem pelo certame, de modo a propiciar a sua fiscalização.

			Por tudo isso, não pode mais a Administração ficar arraigada a práticas de um passado não tão longínquo, quando ocorria um verdadeiro apossamento de papéis, expedientes e processos administrativos, a que sempre se imputava um caráter sigiloso. Hodiernamente, a abrangência do princípio da publicidade obriga a Administração a se pautar pela transparência, podendo o interessado ter vistas do processo licitatório, a qualquer momento, inclusive no que diz respeito aos atos que compreendem a fase interna da licitação.

			Além disso, é de relevo salientar que o art. 13 destrincha o princípio da publicidade, enquanto regra, estabelecendo três exceções ao vetor principiológico em comento: o sigilo por questões de segurança nacional e do Estado, na forma da Lei; o conteúdo das propostas até sua regular abertura; e, finalmente, o orçamento da Administração Pública, na forma do que dispõe o art. 24.

			Impende, assim, verificar que o aludido art. 24 dispõe que o orçamento estimado da contratação poderá ter caráter sigiloso, salvo quando se tratar dos órgãos de controle interno e externo da Administração, e sem prejuízo da divulgação do detalhamento dos quantitativos e das demais informações necessárias à elaboração das propostas.

			É de rigor afirmar nosso entendimento quanto ao sigilo do orçamento da Administração Pública. Coloca-se, aqui, a necessidade de se lembrar que o orçamento significa, em outro dizer, o quanto a Administração Pública está disposta a pagar pela contratação do objeto licitado.

			Ora, se o orçamento consubstancia o limite máximo que a Administração pretende gastar, aqueles licitantes que apresentarem preço superior ao orçamento sigiloso deverão ser desclassificados, perdendo, assim, boas propostas, fato este que, sem sombra de dúvidas, vai contra o interesse público, isso sem falar na diminuição da competitividade entre os participantes do certame licitatório.

			Mas não é só. Na hipótese de quebra de sigilo, aquele licitante que for com isso favorecido, terá a seu favor uma prerrogativa de favorecimento em relação aos demais licitantes.

			Decorrente disto, afirma-se que as repercussões de um orçamento sigiloso, ao final das contas, são extremamente danosas para a Administração e para os licitantes partícipes.

			Ao cabo de tudo isso, concluímos pela inconstitucionalidade do dispositivo, eis que a publicidade, enquanto norma geral, não admite a sua supressão, nos termos de nossa Lei Maior, não podendo prevalecer, a justificativa que, ao final do certame, o orçamento será revelado.

			O princípio da eficiência, por sua vez, encontra-se explicitado no novel diploma legal. Contudo, é de se perquirir o conteúdo do princípio da eficiência, até porque, podemos afirmar com segurança que a Administração sempre coube agir com a necessária eficiência quando do desenrolar da atividade administrativa.

			Em que pese as diversas discussões acerca do princípio da eficiência, para nós, esse vetor encontra-se intimamente ligado com as ideias de planejamento, celeridade e qualidade.

			É por isso que a licitação deve ser devidamente planejada pela Adminis- tração Pública, notadamente em sua fase interna. Assim, a definição do objeto da licitação, com todas as suas especificações, e sem qualquer direcionamento a esta ou aquela empresa, é medida inarredável e impositiva; o orçamento da licitação deve ser devidamente concretizado, observadas as peculiaridades do objeto do certame, devendo ser reservado o quantum necessário para fazer frente à futura despesa; e, por fim, promover a elaboração do instrumento fulcral da licitação – edital –, observadas as disposições aplicáveis à espécie.

			Veja-se que tudo isso contribui para a celeridade do procedimento, evitando-se, ao máximo, impugnações, recursos administrativos e mandados de segurança, dentre outras medidas possíveis, devendo a Administração, no decorrer do procedimento, inabilitar aquelas empresas que não apresentem documentação na forma do edital, desclassificando aquelas propostas em desacordo com o instrumento convocatório, principalmente naquilo que diz respeito às especificações do objeto ofertado pelo licitante proponente que, na fase interna da licitação, foi devidamente especificado, com vistas a atingir ao desiderato da qualidade.

			Cumpre-nos dizer, ainda, que não pode o Administrador Público, com a desculpa de se atingir a eficiência, sobrepor esse princípio à observância da legalidade. Dito com toda clareza, não existe eficiência desbordada do princípio da legalidade.

			O princípio do interesse público, por seu turno, embora de extrema importância, é redundante, eis que se trata do princípio da impessoalidade, também entendido enquanto princípio da finalidade. Hely Lopes Meirelles, ao discorrer sobre o princípio da impessoalidade, afirma:

			O princípio da impessoalidade referido na Constituição/88 (art. 37, caput), nada mais é que o clássico princípio da finalidade, o qual impõe ao administrador público que só pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de Direito indica expressamente ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal.

			(...)

			E a finalidade terá sempre um objetivo certo e inafastável de qualquer ato administrativo: o interesse público.19

			Sobremais, licitações que não atendam ao interesse público encontram-se maculadas pelo desvio de finalidade, inadmissível na prolação de qualquer ato administrativo, independentemente de expressa disposição de lei.

			Ainda que essa redundância possa ser criticada, há de se lembrar que a Administração Pública brasileira, no mais das vezes, deixa o interesse público de lado, procurando atender interesses outros, que não o desiderato legal, pelo que louvamos o legislador na sua tentativa de trazer o Administrador Público ao trilho do mencionado interesse público

			Quanto à probidade administrativa, esta, por sua vez, encontra-se intimamente ligada com o princípio da moralidade, ainda que tenha contornos mais definidos do que este último. Note-se que a nossa Lei Fundamental, em seu art. 37, § 4º, estabelece que “os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.”

			Por sua vez, a Lei nº 8.429/1992 traz em seu bojo as hipóteses em que a frustração da licitude do processo licitatório ou a sua dispensa indevida, importa em ato de improbidade administrativa.

			Para nós, a observância da probidade administrativa impõe à Administração Pública o dever de preservar o erário público, até porque a improbidade, contrario sensu, enseja prejuízo à Administração Pública. Nessa linha de entendimento, Marçal Justen Filho é de lapidar clareza ao observar que a “improbidade envolve a obtenção de vantagens econômicas indevidas ou a produção intencional de dano ao erário.”20

			O princípio da igualdade também integra o rol dos princípios basilares da licitação. O seu conteúdo impede o estabelecimento de cláusulas ou condições que frustrem o objetivo maior da licitação, que é a escolha da melhor proposta para o contrato de interesse da Administração.

			Assim é, que todos aqueles que com a Administração desejem contratar, devem ter iguais chances de participação na licitação. Salientamos, por pertinente, que a isonomia não pode ser entendida de forma absoluta. Em outro giro, estamos a dizer que não configura inobservância à isonomia o estabelecimento de requisitos mínimos para participação do interessado no certame, desde que estritamente necessário, observadas a razoabilidade e a proporcionalidade.

			É de se notar que o atendimento ao princípio da isonomia não veda o estabelecimento de discriminações, desde que estas possuam um nexo de pertinência lógica com o objeto da licitação, e observadas as disposições da lei.

			A Lei nº 14.133/2021 inovou no que diz respeito aos princípios norteadores da licitação. Com efeito, o princípio do planejamento se consagra como um dos vetores do procedimento licitatório, ainda que, a bem da verdade, seja um viés do princípio da eficiência.

			Contudo, importante se faz consignar que o princípio do planejamento há muito se encontra em nosso ordenamento jurídico, eis que constante do art. 6º,  I, do Dec.-lei nº 200/1967, enquanto norteador da atividade administrativa, precipuamente no que diz respeito às ações governamentais, visando promover o desenvolvimento econômico-social do País e a segurança nacional, nos termos do art. 7º do precitado normativo.

			De todo modo, o princípio do planejamento, hodiernamente, encontra-se inserido no contexto do procedimento licitatório, pelo que se constitui em um dever da Administração Pública de planejar as contratações públicas e, quando necessário, instituir normas e procedimentos internos padronizados, visando uniformizar a atividade licitatória, garantindo, assim, a consecução da legalidade e do interesse público.

			Como dissemos anteriormente, é do ato de planejar as licitações que a Administração Pública atinge a eficiência, não só de forma organizada, mas com a necessária celeridade, qualidade e seriedade no gasto da verba pública.

			Vale lembrar, ainda, que o Dec. nº 9.739/2019, em seu art. 2º, § 1º, inc. III,  exige, como medida de fortalecimento da capacidade institucional, dentre outras, o aumento da eficiência, eficácia e efetividade do gasto público e da ação administrativa.

			Decorrente disso, forçoso é concluir que o princípio do planejamento, enquanto viés da eficiência, e por força dos normativos sobreditos, deve ser observado desde a fase interna da licitação, como também em sua fase externa. Melhor dizendo, a Administração encontra-se obrigada a instaurar um procedimento licitatório livre de vícios de ilegalidade e que efetivamente seja capaz de obter uma proposta hábil, prestigiando o erário público, com vistas à celebração do futuro contrato.

			Outro princípio que agora encontra-se consagrado na Lei de Licitações é o vetor principiológico da transparência. Advirta-se, desde logo, que o princípio da transparência não pode ser confundido com o princípio da publicidade.

			Para melhor entendimento do princípio da transparência, vale lembrar que, em um Estado Democrático de Direito, os cidadãos demandam, não só o acesso à informação, mas também lícito é conhecer a atuação do Estado e a destinação dos tributos pagos. A Constituição de 1988 inaugurou uma nova etapa nas relações mantidas entre o Estado e seus administrados, na medida em que é perfeitamente possível verificar o fortalecimento das instâncias de participação popular, bem como o acompanhamento da coisa pública, devendo a sociedade aprender a exercitar a cidadania.

			Tudo isso, aliado à implementação das novas tecnologias, veio a facilitar o acesso à informação. Assim, é correto dizer que nos últimos 30 (trinta) anos houve a implementação de normas, procedimentos e, principalmente, a ação de grupos organizados que nos levaram a uma “gestão transparente”.

			Destarte, nos dias de hoje, não basta que a Administração publicize a atividade administrativa. É preciso mais. O princípio da transparência obriga a Administração a disponibilizar toda e qualquer informação que não esteja coberta pelo véu do sigilo.

			Imprescindível se faz, por consequência, que a Administração venha a dispor de todos os mecanismos possíveis, para que a informação esteja ao alcance do cidadão, visto que a atividade administrativa é dever de quem não é dono. Afinal, o Senhor da Coisa Pública e, portanto, dono da informação, é o  cidadão.

			Por conseguinte, o princípio da transparência exige que a informação seja realizada com a necessária clareza de seu conteúdo, inclusive no que diz respeito ao motivo e finalidade do ato, de modo a ser possível exercitar o controle administrativo pelo administrado, propiciando a participação do particular na formação da vontade da Administração.

			A licitação, enquanto procedimento administrativo, exige que seus atos sejam devidamente publicados na imprensa oficial e, nos dias de hoje, no sítio eletrônico das diversas administrações públicas de nosso País. Minimamente, temos como exigência legal a publicação do edital e do ato de homologação e adjudicação.

			Em nosso modo de ver, para atendimento do princípio da transparência, as audiências e consultas públicas são meios idôneos de permitir a participação popular, como, aliás, muito bem prevê o art. 21 da Lei de Licitações e Contratos, que estabelece a possibilidade de a Administração convocar com antecedência mínima de 8 (oito) dias úteis, audiência pública, presencial ou a distância, na forma eletrônica, sobre licitação que pretenda realizar, com disponibilização prévia de informações pertinentes, inclusive de estudo técnico preliminar e elementos do edital de licitação, e com possibilidade de manifestação de todos os interessados.

			Afora parte isso, deve a Administração, na publicação de seus editais e resumos de contrato, fazer expressa menção que qualquer cidadão poderá impugnar ou representar nos órgãos de controle interno e externo, procedimento licitatório instaurado pelo Poder Público, bem como do consequente contrato administrativo.

			Doutra parte, a Lei de Licitações trouxe em seu bojo o princípio da eficácia. Uma leitura descuidada poderia nos levar a dizer que a eficácia seria mais um viés do princípio da eficiência. Entretanto, se nos afigura que esta não é a melhor interpretação, ainda que, por uma questão de sinonímia, eficiência, em nosso idioma, é colocado como sinônimo de eficácia, efetividade e produtividade.21 Contudo, no que diz respeito ao direito, a questão semântica, embora possa ser adotada como norteador da interpretação, não se constitui em elemento suficiente para se alcançar o sentido jurídico da Lei. Nesse passo, temos que nos socorrer da hermenêutica jurídica, lançando mão de uma regra básica de interpretação: a lei não contém palavras inúteis.

			Ora, se a lei não contém palavras inúteis, certo é dizer que eficiência deve, necessariamente, ser diferente de eficácia. A propósito disso, veja-se, por oportuno, que as expressões “eficiência” e “eficácia” constam expressamente do art. 74, inc. II, de nosso Ordenamento Constitucional, pelo que há de se afirmar a existência de uma diferenciação.22 Isso tanto é verdade que o já mencionado Dec. nº 9.739/2019, em seu art. 2º, § 1º, inc. III, determina a eficiência, eficácia e efetividade do gasto público e da ação administrativa. Logo, é de se concluir pela existência de uma diferenciação.

			Mas qual seria o sentido jurídico, encampado pelo princípio da eficácia? A nosso ver, a eficiência implica, pois, em planejamento, celeridade e qualidade, objetivando a adequada utilização dos recursos públicos. Por seu turno, a eficácia diz respeito aos resultados obtidos, ou seja, diz respeito ao atingimento das metas previamente estabelecidas.23

			Outro princípio de caráter inovador, previsto explicitamente pela primeira vez em legislação, é o da segregação de funções, que, a bem da verdade, já existia implicitamente na Lei nº 8.666/1993.

			O Manual do Ordenador de Despesas, elaborado pelo Conselho Nacional do Ministério Público, assim dispõe sobre a segregação de funções:

			A segregação de funções consiste na separação das funções de autorização, aprovação, execução, controle e contabilização. Para evitar conflitos de interesses, é necessário repartir funções entre os servidores para que não exerçam atividades incompatíveis, como executar e fiscalizar uma mesma atividade. Conforme o Conselho Federal de Contabilidade, na Resolução nº 1.212/2009, segregação de funções significa atribuir a pessoas diferentes as responsabilidades de autorizar e registrar transações e manter a custódia dos ativos. A segregação de funções destina-se a reduzir as oportunidades que permitam a qualquer pessoa estar em posição de perpetrar e de ocultar erros ou fraudes no curso normal das suas funções.24

			Do mesmo modo, o Manual do Sistema Integrado de Administração Finan- ceira do Governo Federal – SIAFI estabelece que:

			A segregação de funções consiste em princípio básico de controle interno administrativo que separa, por servidores distintos, as funções de autorização, aprovação, execução, controle e contabilidade.25

			Resta-nos, a par dos conceitos retrocitados, extrair os comandos constantes do princípio da segregação de funções. Assim, resta claro que, em um primeiro momento, o controle interno da legalidade – princípio da autotutela – deve ser constante e plenamente exercitado. Posteriormente, também é possível afiançar que o exercício dos poderes administrativos não pode estar concentrado nas mãos de apenas um agente público, de modo a evitar excesso de poder e desvio de finalidade. Por último, também é possível extrair que a segregação das funções vem trazer a necessidade de uma especialização no exercício das funções administrativas.

			As considerações ora expressadas leva-nos a afirmar, como de fato dissemos anteriormente, que o princípio da segregação de funções já existia, ainda que implicitamente, na Lei nº 8.666/1993, na medida em que o exercício da atividade administrativa, por si só, exige esta diferenciação de funções, independentemente de expressa previsão legal.

			Deveras, em matéria de licitação exige-se, em razão do princípio da segregação de poderes, que o ente instaurador da licitação, embora deva exercitar o controle de seus atos, também deve se submeter ao controle interno exercido por órgão específico, ambos a título da autotutela. Demais disso, a unidade requisitante do serviço, obra ou compra, deve ser distinta do ente que tem por atribuição as atividades preparatórias da licitação, inclusive no que diz respeito à elaboração do edital, que deve ser submetido à Assessoria Jurídica, sendo vedado que um mesmo agente tenha sempre por atribuição o exame do instrumento convocatório. Do mesmo modo, não é demais dizer que a Comissão de Contratação deve ser integrada por agentes públicos distintos daqueles que já atuaram anteriormente na formação do processo de licitação.

			Por fim, conveniente se faz observar, por pertinente, que o princípio da segregação de funções vem cristalizado no art. 7º, §§ 1º e 2º, da Lei de Licitações, vedando-se que um mesmo agente público atue simultaneamente em funções mais suscetíveis a riscos, de modo a reduzir a possibilidade de ocultação de erros e da ocorrência de fraudes na respectiva contratação.

			Quanto ao princípio da motivação, não seria necessário a sua expressa previsão na Lei de Licitações, visto que a Lei nº 9.784/99 – Lei do Processo Administrativo Federal – já traz a obrigatoriedade de motivar os atos administrativos. A despeito disso, releva enfatizar que foi-se o tempo em que se propalava a desnecessidade de motivação em face de atos discricionários.

			Modernamente, é indubitável que todos os atos administrativos devem ser motivados, sejam eles de regramento vinculado ou discricionário, exigindo-se, pois, que a Administração justifique as suas condutas, expressando os condicionantes fáticos e de direito, que estão a ensejar a edição de determinado ato administrativo.

			Anote-se, por relevante, que a necessidade de motivação é matéria que já foi levada aos nossos tribunais:

			AGRAVO INTERNO NA SUSPENSÃO DE SEGURANÇA. LICITAÇÃO PARA CONTRATAÇÃO DE SERVIÇOS DE APOIO TÉCNICO À FISCALIZAÇÃO E ENGENHARIA CONSULTIVA DE PROJETOS, OBRAS E SERVIÇOS DE ENGENHARIA NO ESTADO. DECISÃO QUE SUSPENDEU O CERTAME LICITATÓRIO. GRAVE LESÃO À ORDEM, À SEGURANÇA E À ECONOMIA PÚBLICAS NÃO CONFIGURADAS. ALEGAÇÕES GENÉRICAS DE PREJUÍZO AO ERÁRIO. INDÍCIOS DE VÍCIO NO PROCEDIMENTO DE LICITAÇÃO. JUÍZO MÍNIMO SOBRE O MÉRITO DA DEMANDA. POSSIBILIDADE. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. 1. Segundo entendimento consolidado do Superior Tribunal de Justiça, é imprescindível a cabal demonstração de que manter o decisum atacado obstaculiza o exercício da atividade pública ou mesmo causa prejuízos financeiros que impossibilitem a prestação dos serviços públicos, situação essa não identificada na análise dos autos.  2. Eventual descontinuidade do serviço a ser prestado pode ser superada pela contratação emergencial, até que a controvérsia seja solucionada pelo Poder Judiciário. Precedentes do STJ. 3. A decisão que examina o pedido de suspensão de liminar não pode afastar-se integralmente do mérito da ação originária. Permite-se um juízo mínimo de delibação sobre a questão de fundo da demanda, para verificar a plausibilidade do direito, evitando-se tornar a via processual do pedido suspensivo campo para manutenção de situações ilegítimas. Precedentes do STF e do STJ. 4. No caso, havendo discussão sobre a ausência de motivação na decisão administrativa que desclassificou a Interessada do certame, o interesse público fica mais bem resguardado com a suspensão do procedimento, preservando a isonomia entre os concorrentes, princípio basilar da licitação. 5. Agravo interno desprovido.26

			Em suma, o princípio da motivação é de crucial relevância, a ponto de o Poder Judiciário suspender procedimento licitatório com motivação faltante ou deficitária. Registre-se, ainda, que, segundo a teoria dos motivos determinantes quando a Administração Pública declara a motivação de um ato administrativo discricionário, a validade do ato fica vinculada à existência e à veracidade dos motivos por ela apresentados como fundamentação, sob pena de nulidade.

			No que concerne ao princípio da vinculação ao instrumento convocatório, não temos dúvidas que esse vetor é um dos mais essenciais na licitação. Deveras, o princípio da vinculação ao instrumento convocatório, além de encontrar-se explicitamente mencionado no art. 5º, encontra-se gizado também no art. 59, incisos I a V, que prevê a desclassificação das propostas que contiverem vícios insanáveis; não obedecerem às especificações técnicas pormenorizadas no edital; apresentarem preços inexequíveis ou permanecerem acima do orçamento estimado para a contratação; não tiverem sua exequibilidade demonstrada, quando exigido pela Administração; e apresentarem desconformidade com quaisquer outras exigências do edital, desde que insanável.

			Há de se observar que a vinculação ao edital dirige-se tanto à Administração quanto ao licitante proponente. Se a Administração se afastar das regras do edital, estará a cometer flagrante ilegalidade, que poderá ensejar a anulação da licitação. Quanto ao licitante, deve ele atender a todos os requisitos dispostos em edital, sob pena de ser alijado do conclave, seja por meio de inabilitação, seja mediante a sua desclassificação, conforme o caso.

			Ainda que o princípio em comento seja da mais absoluta relevância, a prática tem revelado que a Administração Pública, em razão de interesses outros, que não o interesse público, e a título de sanar vícios, que, a todas as luzes, são insanáveis, suspendem procedimentos licitatórios, permitindo que licitantes juntem documentos que, em razão das disposições editalícias, já deveriam constar da documentação apresentada.

			PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. LICITAÇÃO. ILEGALIDADES NO PROCESSO LICITATÓRIO. APRESENTAÇÃO DE DOCUMENTAÇÃO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC/1973 NÃO DEMONSTRADA. DEFICIÊNCIA NA FUNDAMENTAÇÃO. SÚMULA 284/STF. EDITAL DE LICITAÇÃO E CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO. REVISÃO. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULAS 5 E 7/STJ. AUSÊNCIA DE DOCUMENTO EXIGIDO PELA NORMA DISCIPLINADORA DO CERTAME. PRINCÍPIO DA VINCULAÇÃO AO EDITAL. 1. Hipótese em que o Tribunal local consignou (fls. 893-894, e-STJ): “Note-se, tanto a Lei n.º 8.666/93 quanto o edital não determinam nova expedição de certidão. A exigência contida no edital visa validar a certidão apresentada, isto é, verificar a sua autenticidade e não a expedição de outro documento. (...) Outrossim, a Administração e os interessados em participar da concorrência pública têm o dever de respeitar o que ficou consignado no edital, nada lhe acrescentando ou excluindo. No caso em testilha, reitere-se, a Comissão Especial de Licitação da SABESP incluiu, posteriormente, documento que deveria ser juntado, como o foi, no envelope de documentos para habilitação e adotou expediente não contemplado no instrumento convocatório, em violação aos princípios que norteiam a licitação, como o da vinculação ao edital e ampla concorrência”. 2. Não se conhece de Recurso Especial em relação à ofensa ao art. 535 do CPC/1973 quando a parte não aponta, de forma clara, o vício em que teria incorrido o acórdão impugnado. Aplicação, por analogia, da Súmula 284/STF. 3. O STJ possui jurisprudência firme e consolidada de ser o edital a lei interna do concurso público, vinculando não apenas os candidatos, mas também a própria Administração, com regras dirigidas à observância do princípio da igualdade (AgInt no RMS 50.936/BA, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 25.10.2016). 5. Para contrariar o estatuído pelo Tribunal a quo, acatando os argumentos da parte recorrente, seria necessário examinar as regras contidas no edital, bem como o contexto fático-probatório dos autos, o que é impossível no Recurso Especial, ante os óbices contidos nas Súmulas 5 e 7 do STJ. 6. Nos termos do art. 43, § 3º, da Lei 8.666/1993, é facultado à comissão licitatória, em qualquer fase, promover diligência destinada a esclarecer ou a complementar a instrução, vedada a inclusão posterior de documento ou informação que deveria constar originariamente da proposta, sob pena de ofensa de ofensa ao princípio da vinculação ao edital. 7. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, não provido.27

			Com efeito, o respeito ao princípio da vinculação ao edital é condição basilar da licitação, cabendo à Comissão de Contratação a necessária observância das normas contidas no edital. É inconcebível que a Administração, após fixar em edital as regras que devem pautar a licitação, deixem de aplicá-las a título de ampliação de competitividade ou, ainda, usando da velha justificativa acerca do interesse público.

			Com vistas a alumbrar o panorama acerca da vinculação ao edital, é preciso deixar claro que não estamos a dizer que o edital não possa ser alterado ou corrigido, na hipótese de verificação da existência de qualquer irregularidade. Nesse caso, poderá a Administração providenciar as alterações necessárias, com a consequente republicação e reabertura de prazo, desde que a alteração implique em mudança das condições de apresentação de documentos e propostas, nos termos do art. 55, § 1º.

			Por pertinente, calha aqui observar que o princípio da vinculação ao edital não significa atender a meras formalidades sem nenhum conteúdo ou finalidade, que, aliás, nem deveriam constar do instrumento convocatório. O atendimento ao princípio da vinculação ao edital importa em atender aos condicionantes relativos à apresentação dos documentos e da proposta, sendo inválidas todas as demais condições que frustrem o caráter competitivo da licitação.

			A par da vinculação ao edital, temos o princípio do julgamento objetivo, também de curial relevância para a licitação. Via de consequência, a escolha da melhor proposta não poderá ocorrer norteada pela vontade pessoal do agente público ou ainda impregnada por critérios de ordem subjetiva. O julgamento objetivo impõe à Administração a obrigatoriedade de escolher a melhor proposta de acordo com o critério determinado no edital, sem qualquer subjetividade ou discricionariedade.

			É indene de dúvidas que, quando o critério de julgamento for o menor preço, o maior lance ou o maior desconto, o princípio do julgamento objetivo estará sendo atendido em sua plenitude. Contudo, em se tratando de melhor técnica e técnica e preços sempre será possível identificar uma margem de subjetividade, que deverá ser diminuída ao máximo, estabelecendo-se em edital critérios objetivos, que deverão ser devidamente pormenorizados e, quando aplicados pela Comissão de Contratação, ensejam a apresentação das justificativas, de modo a atender ao princípio do julgamento objetivo.

			O princípio da segurança jurídica traz consigo um valor, uma ideia de estabilidade, pois seria inconcebível um ordenamento jurídico que fosse de natureza imprevisível. Irene Patrícia Nohara, ao se debruçar sobre o tema, observa:

			Seria aterradora a imprevisibilidade de um ordenamento jurídico que adotasse indiscriminadamente a retroatividade legal, pois as pessoas não poderiam antever com os dados do presente as consequências futuras de seus comportamentos. Uma vez que o legislador agisse, ocorreria uma perigosa alteração na forma de avaliar situações ocorridas antes da edição da lei e que no momento da ação eram consideradas lícitas.28

			Ora, no que diz respeito às licitações, existe uma legítima expectativa de atendimento ao princípio da segurança jurídica, de modo a se estabelecer uma relação jurídica estável entre Administração e licitantes, sem qualquer surpresa que pudesse causar prejuízo a uma das partes.

			Assim, caso a Administração Pública venha a instaurar procedimento licitatório para a contratação de determinado objeto, é de se concluir que isto tem como móvel a necessidade de o Poder Público contratar a obra, serviço ou compra. Logo, é inconcebível que após o término do procedimento licitatório venha a Administração a revogar a licitação, tendo como sustentáculo a velha justificativa “que o certame não mais atende ao interesse público.” Em verdade, o que se espera, para a estabilidade das relações, é que a licitação seja adjudicada e homologada pela autoridade competente ou revogada, única e tão somente em razão de fato superveniente, nos termos do art. 71, § 2º.

			A aplicação da lei, por certo, não autoriza a Administração a adotar condutas ilógicas ou desarrazoadas. Em razão disso, emerge o princípio da razoabilidade, também previsto no art. 5º, de caráter instrumental. Sobremodo seria admitir que os poderes administrativos, de caráter instrumental, pudessem ser exercitados além daquilo que temos por coerente e razoável.

			Assim, no campo das licitações cabe ao agente público, quando do julgamento da licitação, seja na fase de apreciação da propostas, seja na fase de habilitação, aferir a compatibilidade entre os meios empregados e os fins pretendidos, evitando decisões inadequadas, desnecessárias, arbitrárias ou em testilha com a finalidade da licitação. Nesse sentido, vale trazer uma antiga decisão do STJ, mas que muito bem retrata a necessidade de se temperar a interpretação do edital à luz do princípio da razoabilidade:

			DE SEGURANÇA. ADMINISTRATIVO. LICITAÇÃO. PROPOSTA TÉCNICA. INABILITAÇÃO. ARGÜIÇÃO DE FALTA DE ASSINATURA NO LOCAL PREDETERMINADO. ATO ILEGAL. EXCESSO DE FORMALISMO. PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE. 1. A interpretação dos termos do Edital não pode conduzir a atos que acabem por malferir a própria finalidade do procedimento licitatório, restringindo o número de concorrentes e prejudicando a escolha da melhor proposta. 2. O ato coator foi desproporcional e desarrazoado, mormente tendo em conta que não houve falta de assinatura, pura e simples, mas assinaturas e rubricas fora do local preestabelecido, o que não é suficiente para invalidar a proposta, evidenciando claro excesso de formalismo. Precedentes. 3. Segurança concedida.29

			Verifique-se que a decisão tomada pela Comissão de Licitações não só deixou de observar o princípio da razoabilidade, como também ensejou uma restrição ao princípio da competitividade, que, a seguir, passamos a nos debruçar.

			O princípio da competitividade, em última análise, impede a fixação de cláusulas ou condições de caráter discriminatório, que restrinjam o possível universo de licitantes ou, ainda, direcionar a licitação para esta ou aquela empresa, em franco desrespeito à ampliação da disputa.

			O Tribunal de Contas da União, em julgamento de representação com pedido de medida cautelar, fundada em discricionariedade da Administração no estabelecimento de cláusulas e condições do edital, assim já decidiu:

			REPRESENTAÇÕES COM PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR. LICITAÇÕES PARA CONTRATAÇÃO DE OBRAS RODOVIÁRIAS. EXIGÊNCIAS PARA COMPROVAÇÃO DO DIREITO DE LICITAR. PROCEDÊNCIA PARCIAL. 1. Dife- rentemente das condições gerais do direito de licitar – que são exigidas no texto da lei para toda e qualquer licitação, independentemente das circunstâncias de uma situação concreta –, as condições específicas são fixadas pelo ato convocatório, em função das características da contratação desejada em um determinado certame, cabendo à Administração Pública, neste último caso, deliberar acerca da extensão e do conteúdo dos requisitos que serão exigidos daqueles que pretendam formular propostas. 2. A discricionariedade na fixação das condições específicas está delimitada pela natureza e extensão do objeto a ser contratado, sendo válidas as exigências dessa ordem desde que se revelem necessárias e adequadas a comprovar a existência do direito de licitar. 3. O princípio que refuta a restrição ao caráter competitivo não é absoluto, representando essencialmente a expressão sintetizada de uma orientação vista em caráter de generalidade, a admitir, por óbvio, excepcionalidades que sejam conduzidas por circunstâncias ensejadoras de determinada feição fora do comum. 4. Não se admite a discriminação arbitrária na seleção do contratante, sendo insuprimível o tratamento uniforme para situações uniformes, tendo em vista que, nos termos do art. 3º, caput, da Lei nº 8.666/93, a licitação destina-se a garantir não só a seleção da proposta mais vantajosa para a Administração, como também a observância do princípio constitucional da isonomia.30

			É relevante deixar claro que o princípio da competitividade não é absoluto, como aliás, nenhum princípio o é. O que não se admite, sob qualquer hipótese, é o estabelecimento de condições arbitrárias, despropositadas e em dissonância com o objeto da licitação.

			Consta, ainda, do art. 5º, o princípio da proporcionalidade, que, em nosso sentir, sempre estará acompanhado do princípio da razoabilidade, precipuamente em se tratando de dosimetria da pena, conforme se vê em julgamento de recurso inominado proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado de São  Paulo:

			Recurso inominado da parte requerida – ação declaratória de nulidade de sanção administrativa – Atraso na entrega dos documentos obrigatórios pela parte vencedora na licitação – Instauração de processo administrativo e aplicação de penalidade de impedimento de contratar com a administração pública pelo período de três anos – Violação ao princípio da proporcionalidade – Inegável a desproporção da pena aplicada – Em análise ao artigo 87 da Lei de Licitações ou a Lei 10.502/02, não se pode perder de vista que o contrato não possui valor elevado, não resultaram comprovados ou vultosos prejuízos ao bem público, e não há notícia nos autos de que a empresa autora seja contumaz no descumprimento de suas obrigações – Sentença mantida por seus próprios fundamentos – Recurso improvido.31

			É imprescindível a existência de um nexo de pertinência lógica entre a decisão da Administração Pública, com a finalidade daquilo que se pretende, seja em razão de cláusula editalícia, seja em razão de apenamento.

			É inegável que a licitação na modalidade de pregão nasceu com sustentáculo no princípio da celeridade, com vistas a simplificar procedimentos e afastar rigorismos excessivos e formalidades desnecessárias.

			Entretanto, o princípio da celeridade tem abrangência significativamente maior. Para se determinar a correta aplicação deste princípio é importante meditarmos quanto à razão da instauração de procedimento licitatório. Ora, fácil é concluir que a licitação é instaurada em razão de uma necessidade da Administração, na contratação de obras, serviços ou compras. A par disso, é evidente que o certame não pode se arrastar indefinidamente, pois isso demandaria contra a necessidade intrínseca da Administração. Por conseguinte, o edital de licitação, quando de sua elaboração, exige do agente público o bom senso, no sentido de conceber um instrumento convocatório livre de cláusulas e condições que certamente vão ensejar a propositura de impugnações e recursos administrativos, isso sem falar da ação mandamental.

			Cláusulas e condições de conteúdo meramente formal devem ser evitadas. A exemplo, citamos uma disposição editalícia normalmente encontrada naqueles editais que são elaborados de afogadilho e sem o devido bom senso: “O licitante proponente deverá apresentar a sua proposta comercial, devidamente numerada e rubricada em todas as suas folhas, com termo de abertura e encerramento”. Desnecessárias maiores considerações para se concluir que aquele licitante que apresentou o menor preço, mas não atendeu ao edital, naquilo que diz respeito à numeração das páginas, rubrica e termo de abertura e encerramento, se declarado vencedor, será alvo de recurso administrativo. A Comissão, por sua vez, muito provavelmente, manterá a sua decisão, e como justificativa sustentará que as alegações dos demais licitantes estão baseadas em questões de caráter meramente formal, negando provimento aos recursos interpostos. Ora, se a cláusula é de caráter meramente formal, não há sentido em mantê-la no edital ou, ainda, preferível será alterar a sua redação: “O licitante proponente deverá, preferencialmente, apresentar a sua proposta comercial, devidamente numerada e rubricada em todas as suas folhas, com termo de abertura e encerramento”.

			Por assim dizer, em nosso entender, o atendimento ao princípio da celeridade passa, necessariamente, por uma revisão das disposições editalícias, bem como das normas e regulamentos internos que estabeleçam condicionantes e procedimentos que, em síntese, estejam a prestigiar única e exclusivamente o “culto das formas”.

			Por seu turno, o princípio da economicidade vem disposto no art. 70 da Constituição Federal e tem por objetivo a obtenção do resultado esperado com o menor custo, mantendo a qualidade e buscando a celeridade na prestação do serviço ou no trato com os bens públicos.

			Não é demais dizer que o princípio da economicidade deve incidir, primordialmente, na fase preparatória da licitação, nos termos do art. 18, § 1º, inc. IX, e art. 40, § 2º, inc. II. Entretanto, válido é lembrar que existem avenças públicas cujos contratos são prorrogados e, a cada prorrogação, a exigência de demonstração da economicidade deverá ser observada.

			Temos ainda que examinar o princípio do desenvolvimento econômico sustentável que hoje é discutido em âmbito internacional e, também, internamente. Cumpre, desde logo, dizer que o desenvolvimento sustentável vem veiculado mediante três pilares fundamentais: as questões social, ambiental e econômica. Mais recentemente agregou-se também o pilar cultural, ainda que isso não seja um consenso entre os autores.32

			Discorrer sobre a questão da sustentabilidade não é tarefa fácil, na medida em que ela é formada por múltiplas dimensões. Entretanto, é possível dizer que a sustentabilidade tem por objetivo prestigiar a atual geração, sem prejuízo das gerações vindouras.

			De toda maneira, o desenvolvimento nacional sustentável encontra-se previsto no art. 5º como princípio objetivo da licitação. Juarez de Freitas, examinando a questão, ainda que sob a égide da Lei nº 8.666/1993, ensina:

			(...) a proposta mais vantajosa será sempre aquela que, entre outros aspectos a serem contemplados, apresentar-se a mais apta a causar, direta ou indiretamente, o menor impacto negativo e, simultaneamente, os maiores benefícios econômicos, sociais e ambientais.33

			Ainda que o desenvolvimento nacional sustentável tenha sido contemplado no ordenamento jurídico das licitações e contratos desde 2010, muito pouco se avançou, seja porque a Administração Pública acredite que os critérios de sustentabilidade são altamente complexos e de elevado custo, seja em razão da falta de conhecimento sobre políticas ambientais e sociais, de sorte a integrar tudo isso no âmbito das contratações públicas.

			Importante destacar que o desenvolvimento nacional sustentável, além de ser um dos princípios da licitação, vem a ser também um dos objetivos do certame licitatório, nos moldes determinados pelo art. 11, inc. IV.

			Examinando os dispositivos legais sobrefalados – arts. 5º e 11, inc. IV – e o art. 3º da Lei nº 8.666/1993, percebe-se uma nítida diferença. Embora a nova Lei de Licitações, tal qual a Lei nº 8.666/1993, tenha gizado o desenvolvimento nacional sustentável enquanto objetivo da licitação, o art. 5º do novel diploma é de lapidar clareza em colocá-lo como princípio dos certames licitatórios.

			Impende considerar que, a partir do momento que o desenvolvimento nacional sustentável foi erigido à categoria de princípio, estamos perante a uma disposição de elevadíssima carga normativa, que se constitui em uma norma cogente e, portanto, de caráter obrigatório, que deve ser aplicada em consonância com as suas três dimensões.

			Mister se faz dizer que os normativos relativos ao desenvolvimento nacional sustentável devem ser revistos, pois foram erigidos à categoria de princípio e, portanto, de observância obrigatória.34

			Por derradeiro, o art. 5º contemplou, de sua vez, as disposições do Dec.-lei nº 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro – LINDB).

			A Lei nº 13.655/2018 veio a acrescentar novos dispositivos à Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro – LINDB – Dec.-lei nº 4.657/1942. O objetivo da mencionada legislação foi trazer maior segurança jurídica e eficiência na criação e aplicação das normas de direito público.

			Ainda que a LINDB já se encontre vigente desde 2018 e, em razão disso, com plena aplicação no Direito Administrativo, não há dúvidas que a sua menção na última parte do art. 5º traz significativo conforto aos agentes públicos na aplicação da lei, em especial na apresentação de justificativas perante os órgãos de controle.

			A LINDB trouxe uma nova perspectiva para as decisões administrativas, na medida em que as consequências práticas das referidas decisões devem ser efetivamente consideradas, em se tratando da invalidação de atos ou contratos administrativos. Em outras palavras, assiste razão a aqueles que afirmam pela impossibilidade de os agentes públicos decidirem tendo por base, única e exclusivamente, valores jurídicos abstratos. É dizer, portanto, que o direito não pode mais se sobrepor ao fato, exigindo, assim, um verdadeiro diálogo entre o fato concreto e o instrumento normativo.

			É de curial importância afirmar que isso não significa, a qualquer pretexto, que o gestor público poderá decidir a questão a seu livre talante. Muito pelo contrário. A motivação das decisões deverá contemplar a adequação da medida imposta ou da invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possíveis alternativas, consoante determina o art. 21º, parágrafo único, da LINDB.

			O art. 22 da LINDB traça os condicionantes da interpretação do arcabouço legislativo, reforçando a impossibilidade da aplicação da norma ocorrer de forma dissociada das dificuldades enfrentadas pelo gestor, bem como em face das exigências das políticas públicas a seu cargo, observado os direitos dos administrados.

			A interpretação de conceitos indeterminados, que possam ensejar a discricionariedade administrativa, de modo a impor condicionante de direito, deverá contemplar regime de transição quando indispensável para que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equânime e eficiente e sem prejuízo aos interesses gerais, prestigiando a segurança jurídica, nos termos do art. 23 da LINDB.

			A seu turno, o art. 26 da LINDB veio a dispor sobre a Administração Pública consertada, dialógica ou consensual, colocando o administrado em posição quase que paritária com o Poder Público, de modo que as partes envolvidas na relação jurídica podem celebrar compromisso com os interessados, observada a legislação aplicável, produzindo efeitos a partir de sua publicação, com o objetivo de eliminar irregularidade, incerteza jurídica ou situação contenciosa na aplicação do direito público. Para ser celebrado, o compromisso depende da prévia oitiva do órgão jurídico e, quando for o caso, após realização de consulta pública, e presentes razões de relevante interesse geral.

			Por óbvio que a situação retratada no art. 26 da LINDB não poderá deixar de considerar a eventual imposição de compensação por benefícios indevidos ou prejuízos anormais ou injustos resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos, conforme expressa o art. 27 da LINDB.

			Temos para nós que maiores ilações acerca da LINDB, e sua aplicação nos processos licitatórios e consequentes contratos administrativos, se afiguram com a devida clareza, em razão dos interesses contrapostos incidentes na aplicação dos institutos em questão.

			Não podemos deixar de registrar, por fim, que o art. 5º é de alta carga principiológica e, portanto, de caráter obrigatório. O gestor e agentes públicos, de maneira geral, deverão aprender e compreender a necessidade de se estabelecer um novo comportamento para com a coisa pública, que, em última análise, tem como dono e senhor, o administrado.

			Legislação correlata

			Promoção do desenvolvimento nacional sustentável nas contratações realizadas pela Administração Pública federal: Ver Decreto nº 7.746, de 5 de junho de 2012, que regulamenta o art. 3º da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, para estabelecer critérios e práticas para a promoção do desenvolvimento nacional sustentável nas contratações realizadas pela administração pública federal direta, autárquica e fundacional e pelas empresas estatais dependentes, e institui a Comissão Interministerial de Sustentabilidade na Administração Pública – CISAP.

			Promoção do desenvolvimento nacional sustentável nas contratações realizadas pela Administração Pública federal: Ver Instrução Normativa SLTI nº 10, de 12 de novembro de 2012, que estabelece regras para elaboração dos Planos de Gestão de Logística Sustentável de que trata o art. 16, do Decreto nº 7.746, de 5 de junho de 2012, e dá outras providências.

			Promoção do desenvolvimento nacional sustentável nas contratações realizadas pela Administração Pública federal: Ver Instrução Normativa SLTI nº 1, de 19 de janeiro de 2010, que dispõe sobre os critérios de sustentabilidade ambiental na aquisição de bens, contratação de serviços ou obras pela Administração Pública Federal direta, autárquica e fundacional e dá outras providências.

			Jurisprudência e decisões dos Tribunais de Contas

			Princípios da Licitação. Princípio da impessoalidade: TCU – Acórdão nº 2.194/ 2009 – 2ª Câmara – Relatoria: Ministro Augusto Sherman Cavalcanti – “1.5. Determinar ao Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE): 1.5.1 o fiel cumprimento da Portaria nº 41, de 4/3/2005, em especial: 1.5.6 que se abstenha de contratar empresa cujos sócios possuem relação acadêmica ou profissional com o INPE, em consonância com o princípio da impessoalidade.”

			Princípios da Licitação. Princípio da isonomia: TCU – Acórdão nº 2.345/2006 – 1º Câmara – Relatoria: Ministro Marcos Vinicios Vilaça – “1. Se todos os produtos ofertados por diferentes fabricantes estiveram sujeitos aos mesmos critérios objetivos estabelecidos em edital, não há que se falar em tratamento não-isonômico conferido aos licitantes.”

			Princípios da Licitação. Princípio da estrita da vinculação ao edital: TRF 1º Região – AMS nº 2001.34.00.006026-1- Relatoria: Des. Fed. Selene Maria de Almeida – “1. Se a Administração objetiva que os atestados de capacidade técnica contenham informações detalhadas, ela deve redigir o edital de forma cuidadosa, fazendo nele constar todos os dados que considera imprescindíveis ao seu atendimento.

			Não se pode, após a publicação do edital, no curso do procedimento licitatório, fazer exigência que não estava clara na norma que vincula a licitação, qual seja, o edital convocatório, sob pena de desatendimento ao princípio da vinculação ao edital.

			Por não prever o edital que os atestados de capacidade técnica contivessem a descrição detalhada do ambiente tecnológico em que os serviços foram prestados, não poderia exigir a Administração a apresentação de atestados com essas Informações. 4. Apelações da Anatel e da Atento Brasil S/A improvidas.” (AMS nº 2001.34. 00.006026-1/DF;5º T;; Órgão Julgador: Quinta Turma; Publicação: 27/07/2006 DJ p.72)

			Princípios da Licitação. Princípio estrita vinculação ao edital. Não se podem exigir dos licitantes documentos que não constam do ato convocatório: TRF-1º Região – AMS 2005.38.00.016259-2/MG – Relatoria: Des. Fed. Souza Prudente – “II – O Edital de Licitação regula as regras do certame, consubstanciando-se na legislação pertinente, de maneira que não se pode exigir dos licitantes documentos que não constam do seu texto vinculativo. III – Apelação desprovida. Sentença confirmada.” (AMS 2005.38.00.016259-2/MG;6ºT, – Publicação: 13/03/2006 DJ p.110 – Data da Decisão : 17/02/2006)

			Princípios da Licitação. Princípio da estrita vinculação ao edital. Adminis- tração não pode se afastar das normas constantes do ato convocatório: TRF 1º Região – MS n. 2000.01.00.048679-4/MA – Relatoria: Des. Fed. Selene Maria de Almeida – “1.O princípio da vinculação ao edital, previsto no art. 41, ‘caput’, da Lei  n. 8.666/93, impede que a Administração e os licitantes se afastem das normas estabelecidas no instrumento convocatório, sob pena de nulidade dos atos praticados” (MS  n. 2000.01.00.048679-4/MA, , 3ª Seção, DJ de 10.11.2004, p. 03).

			Princípios da Licitação. Princípio da estrita vinculação ao edital. Fixação nas minutas de contratos regras distintas das constantes do edital: TCU – Acórdão nº 668/2005 – Plenário – Relatoria: Augusto Sherman Cavalcanti – “9.4.4. observe o princípio da vinculação ao instrumento convocatório, previsto artigos 3º e 54, § 1º, da Lei 8.666/93, abstendo-se de prever nas minutas de contratos regras distintas das fixadas no edital.”

			Princípio da estrita vinculação ao edital. Necessidade de que as minutas sejam compatíveis com os ajustes celebrados: TCU – Acórdão nº 1.335/2009 – Plenário – Relatoria: Ministro Raimundo Carreiro – “9.9. determinar à Infraero que: 9.9.1. observe a legislação vigente, em particular o Parágrafo Único do art. 38, da Lei 8.666/1993, de modo a garantir inteira compatibilidade da minutas constantes dos editais de licitações com os contratos firmados.”

			Princípio da estrita vinculação ao edital. A atuação do administrador deve pautar-se estritamente nas condições fixadas no ato convocatório: STJ – REsp  nº 421946/DF – Relatoria: Ministro Francisco Falcão – “II – O art. 41 da Lei nº 8.666/ 93 determina que: ‘Art. 41. A Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.’ III – Supondo que na Lei não existam palavras inúteis, ou destituídas de significação deontológica, verifica-se que o legislador impôs, com apoio no Princípio da Legalidade, a interpretação restritiva do preceito, de modo a resguardar a atuação do Administrador Público, posto que este atua como gestor da ‘res publica’. Outra não seria a necessidade do vocábulo ‘estritamente’ no aludido preceito infraconstitucional. (...) V – Em resumo: o Poder Discricionário da Administração esgota-se com a elaboração do Edital de Licitação. A partir daí, nos termos do vocábulo constante da própria Lei, a Administração Pública vincula-se ‘estritamente’ a ele.” (STJ – REsp 421946 / DF – 2002/0033572-1 – Min. Francisco Falcão – Primeira Turma – DJ 06/03/2006 p. 163)

			Princípio da estrita vinculação ao edital. Impossibilidade de realizar modificação nas condições pactuadas, não constantes do edital, após a celebração do contrato: TRF 1º Região – 005.01.00.058355-6/MG – Relatoria: Des. Fed. Maria Isabel Gallotti Rodrigues “1. A vinculação aos termos e às exigências do edital de licitação (Lei 8.666/93, art. 41, ‘caput’) deve ser observada por todos os licitantes, não podendo exigência nele prevista ser afastada para alguns deles, sob pena de ofensa, também, ao princípio da isonomia dos licitantes. Precedentes desta Corte.

			Tendo a agravada firmado com a ECT, após regular licitação, contrato de permissão para operação de unidade de atendimento na modalidade de Agência de Correios Comercial Tipo I (ACCI), não tem plausibilidade jurídica a pretensão à modificação das cláusulas contratuais respectivas a fim de que possa atuar nas condições previstas para a Agência de Correios Franqueada (ACF), sob pena de ofensa ao ato jurídico perfeito (Carta Magna, art. 5º, XXXVI).

			Agravo de instrumento provido. (Processo: 2005.01.00.058355-6/MG; Agravo de Instrumento – Relatoria: Des. Fed. Maria Isabel Gallotti Rodrigues – Órgão Julgador:  6º T – Publicação: 03/04/2006 DJ p. 70)

			Princípio da estrita vinculação ao edital. Apresentação de objeto em desacordo com o edital. Desclassificação. Necessidade: TCU – Acórdão nº 781/2006 – Plenário – Relatoria: Ministro Ubiratan Aguiar – “9.2.5.3. proceda à desclassificação de licitante cuja proposta contenha produtos e serviços em desacordo com o edital ou, ainda, apresente preços superiores aos critérios de aceitabilidade constantes do edital.”

			Princípio da estrita vinculação ao edital. Ausência de apresentação de certi- dão exigida no edital. Inabilitação devida. Ocorrência de greve no órgão ou entidade emissora da certidão. Possibilidade de habilitação do particular prejudi- cado pela paralisação do funcionalismo público: TJ/PR – AC nº. 415.588-0 – Relatoria: Des. Edison de Oliveira Macedo Filho – “APELAÇÃO CÍVEL. MANDADO DE SEGURANÇA. HABILITAÇÃO. LICITAÇÃO MODALIDADE TOMADA DE PREÇO. SERCOMTEL. FALTA DE CERTIDÃO NEGATIVA DE DÉBITOS ATUALIZADA. GREVE DOS SERVIDORES PÚBLICOS QUE IMPOSSIBILITOU A OBTENÇÃO DA CERTIDÃO. CASO FORTUITO. IMPOSSIBILIDADE DE IMPOR RESPONSABILIZAÇÃO À EMPRESA CONCORRENTE. RECURSO DE APELAÇÃO DESPROVIDO.” (TJ/PR – APELAÇÃO CÍVEL Nº. 415.588-0 – Relator: Edison de Oliveira Macedo Filho Data Julgamento: 13/10/2009)

			Princípio da estrita vinculação ao edital. Não é admitindo discrepância entre os termos do edital, do termo de referência e da minuta de contrato – TCU – Acórdão 531/2007 – Plenário – Relatoria: Ministro Ubiratan Aguiar – “1. A definição do objeto deve ser precisa, suficiente e clara, não se admitindo discrepância entre os termos do edital, do termo de referência e da minuta de contrato.”

			Princípios da Licitação. Princípio do julgamento objetivo. Necessidade de afastamento de exigências editalícias que permitam mais de uma interpretação: TCU – Acórdão nº 1.405/2006 – Plenário – Relatoria: Ministro Marcos Vinicios Vilaça – “9.2.1. abstenha-se, em editais de futuras licitações, de elaborar itens que permitam mais de uma interpretação, apresentando texto claro e objetivo, especialmente no tocante às exigências de qualificação técnica, e evitando qualquer exigência desarrazoada, em atenção ao art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal e art. 30, inciso II e  § 5º, da Lei nº 8.666/93.”

			Princípios da Licitação. Princípio do julgamento objetivo: TCU – Acórdão  nº 346/2007 – Plenário – Relatoria: Ministro Ubiratan Aguiar – “9.3.2. observe o princípio da impessoalidade contido no art. 37, ‘caput’, da Constituição Federal, quando da solicitação de garantias para a execução contratual, bem como abstenha-se de colocar, nos editais, termos como a juízo da administração, a exemplo do contido no item 5.3 do Convite nº 883.001.01-9.”

			Princípios da Licitação. Princípio do julgamento objetivo: TCU – Acórdão nº 2.182/2008 –1ª Câmara – Relatoria: Ministro Marcos Bemquerer Costa – “1.1. à Fundação Jorge Duprat Figueiredo de Segurança e Medicina do Trabalho/SP que, em futuros procedimentos licitatórios: 1.1.1. motive com todas as razões de direito e de fato as suas decisões; 1.1.2. abstenha-se de incluir no edital cláusulas desclassificatórias ou inabilitadoras baseadas em mera presunção, sendo recomendável sempre propiciar aos licitantes a possibilidade de apresentar notas explicativas acerca do conteúdo das suas propostas.”

			Princípios de observância obrigatória na licitação. Princípio da motivação dos atos administrativos: TCU – Acórdão nº 1.375/2007 – Plenário – Relatoria: Ministro Guilherme Palmeira – “9.5. determinar à Fundação Nacional de Saúde – FUNASA que, em futuras licitações e na elaboração de novos editais, observe as seguintes medidas: 9.5.2. ao promover a desclassificação de qualquer empresa, aponte todos os itens do edital não atendidos, possibilitando sua contestação mediante recurso administrativo, em consonância com os princípios do contraditório e da ampla  defesa.”

			Princípios de observância obrigatória na licitação. Princípio da Razoa- bilidade. Julgamento da licitação. Excesso de rigorismo na atuação estatal. Descabimento: STJ – MS nº 7.724/DF – Relatoria: Ministro Milton Luiz Pereira – “1. Cláusulas editalícias com dicção condicional favorecem interpretação amoldada à sua finalidade lógica, merecendo compreensão moderada a exigência obstativa do fim primordial de licitação, aberta para ampla concorrência. A interpretação soldada ao rigor tecnicista deve sofrer temperamentos lógicos, diante de inafastáveis realidades, sob pena de configuração de revolta contra a razão do certame lucrativo.”

			Princípios de observância obrigatória na licitação. Princípio da Razoa- bilidade. Julgamento da licitação. Excesso de rigorismo na atuação estatal. Descabimento: STJ – MS nº 5.693/DF – Relatoria: Ministro Milton Luiz Pereira – “1. O interesse público reclama o maior número possível de concorrentes, configurando ilegalidade a exigência desfiliada da lei básica de regência e com interpretação de cláusulas editalícias impondo condição excessiva para a habilitação.”

			Princípios de observância obrigatória na licitação. Princípio da Razoa- bilidade. Julgamento da licitação. Excesso de rigorismo na atuação estatal. Descabimento: STJ – MS nº 5.779/DF – Relatoria: Ministro José Delgado – “1. A interpretação das regras do edital de procedimento licitatório não deve ser restritiva. Desde que não possibilitem qualquer prejuízo à administração e aos interessados no certame, é de todo conveniente que compareça à disputa o maior número possível de interessados, para que a proposta mais vantajosa seja encontrada em um universo mais amplo. 2. O ordenamento jurídico regulador da licitação não prestigia decisão assumida pela Comissão de Licitação que inabilita concorrente com base em circunstância impertinente ou irrelevante para o específico objeto do contrato, fazendo exigência sem conteúdo de repercussão para a configuração de habilitação jurídica, da qualificação técnica, da capacidade econômico-financeira e da regularidade fiscal.”

			Princípios de observância obrigatória na licitação. Princípio da Razoa- bilidade. Julgamento da licitação. Excesso de rigorismo na atuação estatal. Descabimento: STJ – MS nº 5.631/DF – Relatoria: Ministro José Delgado – “3. O procedimento licitatório há de ser o mais abrangente possível, a fim de possibilitar o maior número possível de concorrentes, tudo a possibilitar a escolha da proposta mais vantajosa. 4. Não deve ser afastado candidato do certame licitatório, por meros detalhes formais. No particular, o ato administrativo deve ser vinculado ao princípio da razoabilidade, afastando-se de produzir efeitos sem caráter substancial. 5. Segurança concedida.”

			Princípios de observância obrigatória na licitação. Princípio da Razoabili- dade. Julgamento da licitação. Excesso de rigorismo na atuação estatal. Desca- bimento: STJ – Resp nº 542.333/RS – Relatoria: Ministro Castro Meira – “1. A ausência de reconhecimento de firma é mera irregularidade formal, passível de ser suprida em certame licitatório, em face dos princípios da razoabilidade e proporcionalidade.”

			Princípios de observância obrigatória na licitação. Princípio da Razoabili- dade. Julgamento da licitação. Excesso de rigorismo na atuação estatal. Descabimento: STJ – MS nº 5.418/DF – Relatoria: Ministro Demócrito Reinaldo – “O formalismo no procedimento licitatório não significa que se possa desclassificar propostas eivadas de simples omissões ou defeitos irrelevantes.”

			Princípios de observância obrigatória na licitação. Princípio da Razoabili- dade. Julgamento da licitação. Excesso de rigorismo na atuação estatal. Descabi- mento: TJ/SC – MS n. 2008.081629-4 – Relatoria: Des. Newton Janke – “No procedimento licitatório, a Administração não pode, na fase de habilitação, surpreender os licitantes com exigências que não estejam, clara, objetiva e previamente dispostas, assim como o princípio da vinculação ao edital ‘não significa que a Administração deva ser formalista a ponto de fazer exigências inúteis ou desnecessárias à licitação, como também não quer dizer que se deva anular o procedimento ou o julgamento, ou inabilitar licitantes, ou desclassificar propostas diante de simples omissões ou irregularidades na documentação ou na proposta, desde que tais omissões ou irregularidades sejam irrelevantes e não causem prejuízos à Administração ou aos concorrentes’ (Hely Lopes Meirelles).”

			Princípios de observância obrigatória na licitação. Princípio da Razoabili- dade. Julgamento da licitação. Excesso de rigorismo na atuação estatal. Desca- bimento: TJ/SC – MS n. 2006.013114-5, Relatoria: Des. Luiz Cézar Medeiros – “Se houve mera irregularidade na juntada da documentação exigida pelo edital, que foi suprida pelos outros documentos anexados, é violadora de direito líquido e certo a inabilitação da empresa licitante.”

			Princípios de observância obrigatória na licitação. Princípio da Razoabili- dade. Julgamento da licitação. Excesso de rigorismo na atuação estatal. Descabi- mento: TJ/SC – ACMS n. 2006.040074-1 – Relatoria: Des. Sérgio Roberto Baasch Luz – “Não se pode perder de vista que a finalidade precípua da licitação é a escolha da contratação mais vantajosa para a Administração Pública e, para atingi-la, não pode o administrador ater-se a rigorismos formais exacerbados, a ponto de afastar possíveis interessados do certame, o que limitaria a competição e, por conseguinte, reduziria as oportunidades de escolha para a contratação.

			Princípios de observância obrigatória na licitação. Princípio da Razoabili- dade. Julgamento da licitação. Excesso de rigorismo na atuação estatal. Desca- bimento: TJ/RS – Apelação Cível – Nº 7016971616 – Relatoria: Des. Liselena Schifino Robles Ribeiro – “1. Válida licitação pública se as supostas irregularidades apontadas não implicaram prejuízo aos demais concorrentes, tendo sido atingido o objetivo das cláusulas do instrumento convocatório. O rigorismo formal da interpretação da norma legal não pode vir em prejuízo à viabilidade de concorrência e à possibilidade de melhor oferta à Administração.”

			Princípios de observância obrigatória na licitação. Princípio da Razoabili- dade. Julgamento da licitação. Excesso de rigorismo na atuação estatal. Descabimento: TCU – Decisão nº 695/1999 – Plenário – Trecho do voto do Ministro Relator Marcos Vinicios Vilaça – “19. O apego a formalismos exagerados e injustificados é uma manifestação perniciosa da burocracia que, além de não resolver apropriadamente problemas cotidianos, ainda causa dano ao Erário, sob o manto da legalidade estrita. Esquece-se o interesse público e passa-se a conferir os pontos e vírgulas como se isso fosse o mais importante a fazer.”

			Princípios de observância obrigatória na licitação. Princípio da Razoabili- dade. Julgamento da licitação. Excesso de rigorismo na atuação estatal. Desca- bimento: TCU – Acórdão nº 366/2007 – Plenário – Trecho do voto do Ministro Relator Augusto Nardes – “De fato, foram identificados apenas erros de ordem formal, sem maiores consequências para o objetivo do certame e para a Administração. Nesse sentir, entendo que desclassificar licitantes por conta de erro material na apresentação da proposta e da documentação exigida constituiria excesso de rigor, além de ferir os princípios da competitividade, proporcionalidade e razoabilidade. De modo contrário, estaria a Comissão de Licitação alijando de participar do certame empresa que poderia ofertar a proposta mais vantajosa.

			Também não vislumbro quebra de isonomia no certame, tampouco inobservância ao princípio da vinculação ao instrumento convocatório. Como já destacado no parecer transcrito no relatório precedente, o edital não constitui um fim em si mesmo, mas um instrumento que objetiva assegurar a contratação da proposta mais vantajosa para a Administração e a igualdade de participação dos interessados.

			Sem embargo, as normas disciplinadoras da licitação devem sempre ser inter- pretadas em favor da ampliação da disputa entre os interessados, desde que não comprometam o interesse da Administração, a finalidade e a segurança da contratação.”

			Princípios de observância obrigatória na licitação. Princípio da Razoabili- dade. Julgamento da licitação. Excesso de rigorismo na atuação estatal. Desca- bimento: TCU – Decisão nº 56/1998 – Plenário – Trecho do voto do Ministro Relator Bento José Bugarin – “2. Com efeito, desclassificar a empresa por não ter apresentado em sua proposta o preço unitário por extenso seria agir com excessivo rigor, o que não traria qualquer benefício, principalmente para a Administração da ECT. É bom ressaltar, todavia, que o preço total foi informado por extenso.

			Por outro lado, a Lei nº 8.666/93, alterada pela Lei nº 8.883/94, faculta, em seu art. 43, § 3º, à Comissão, em qualquer fase da licitação, propor diligência destinada a esclarecer ou complementar a instrução do processo.

			O licitante, a empresa Rapistan, percebendo a imprecisão das informações referentes à indicação da marca ou modelo do equipamento, adiantou-se em elucidar o ponto, remetendo-as via fax. Diante do exposto, e considerando que as falhas, de caráter formal, não ensejam determinações, já que as mesmas foram plenamente sanadas, acolho os pareceres e VOTO no sentido de que o Tribunal adote a decisão que ora submeto à apreciação deste Plenário.”

			Princípios de observância obrigatória na licitação. Princípio da Razoabili- dade. Julgamento da licitação. Excesso de rigorismo na atuação estatal. Desca- bimento: TRF 1ª Região – Processo: AGA 2008.01.00.019616-0/DF – Relatoria: Des. Fed. Selene Maria de Almeida – “1. A formulação de exigências excludentes ou que diminuam a competitividade deve ser declarada nula por afronta aos princípios da ampla concorrência e da isonomia, previstos no artigo 8º, I, da Lei nº 8.666/93.

			2. A previsão editalícia de eliminação de propostas que tenham planilhas apresentadas em formato distinto do ‘.doc’ previsto no edital não encontra respaldo legal e sequer pode ser acolhida como aplicação do princípio da eficiência, pois o arquivo exigido não é designado pelo fabricante como editor de planilhas, mas de textos, o que demonstra de forma indelével a falta de razoabilidade e restrição à concorrência inseridos na exigência.

			3. A restrição à concorrência pode ser observada na eliminação de quatro propostas econômicas mais vantajosas para a Administração que foram eliminadas apenas porque as planilhas foram apresentadas em formato ‘.xls’ (‘EXCEL’), que é conveniente relembrar, faz parte do pacote office do mesmo fabricante do processador de textos ‘WORD’ que permite a gravação de textos com a terminação ‘.doc’. 4. A realização de procedimento licitatório visando à aquisição de bens ou serviços tem por finalidade obter a proposta mais vantajosa para a Administração. Qualquer restrição estabelecida no edital que se demonstre inadequada, impertinente ou incompatível com o seu objeto é abusiva, devendo ser afastada.

			A contratação de licitante que ofertou preço para executar serviços de conservação e limpeza com valor anual superior a R$ 369.000,00 (trezentos e sessenta e nove mil reais) em relação à proposta da agravante, que ressalte-se, sequer é a melhor proposta financeira do certame, traduz flagrante violação ao interesse público que não pode ser ignorada pelo Poder Judiciário.

			Declaração de nulidade da exigência de formato ‘.doc’ para a apresentação da planilha de proposta que se mantém. 7. Agravo regimental improvido. (Publicação: 20/06/2008 e-DJF1 p.128 – Data da decisão : 28/05/2008)

			Princípios de observância obrigatória na licitação. Princípio da Razoabili- dade. Julgamento da licitação. Excesso de rigorismo na atuação estatal. Desca- bimento: TCU – Decisão nº 17/2001 – Plenário – Trecho do voto do Ministro Relator Adylson Mota – “Com efeito, configuraria um desarrazoado formalismo inabilitar um participante de certame licitatório tão-somente à conta de que, ao contrário do previsto no edital, a proposta não fora apresentada em 2 (duas) vias e de que o envelope não indicava na sua parte externa o nome do proponente e informações referentes à licitação. Desde que a ausência desses elementos não crie qualquer dificuldade à identificação dos licitantes e à análise das propostas apresentadas, não atenderia ao interesse público, a pretexto de um rigoroso cumprimento da ‘lei do certame’, afastar do procedimento licitatório os concorrentes cujas propostas se apresentassem com tais imprecisões. Como bem assentou-se em acórdão do Superior Tribunal de Justiça, ‘o formalismo no procedimento licitatório não significa que se possam desclassificar propostas eivadas de simples omissões ou defeitos irrelevantes’.”

			Princípios de observância obrigatória na licitação. Princípio da Razoabili- dade. Julgamento da licitação. Excesso de rigorismo na atuação estatal. Descabi- mento: TCU – Decisão nº 681/2000 – Plenário – Voto do Ministro Relator Walton Alencar – “Entre os vários princípios que orientam o procedimento licitatório, destaco os do procedimento formal, do julgamento objetivo e o da vinculação ao edital, por terem relação direta com as questões tratadas nesta Representação.

			Segundo Hely Lopes Meirelles (‘in’ Direito Administrativo Brasileiro, 22ª edição, Malheiros Editores), o princípio do procedimento formal ‘é o que impõe a vinculação da licitação às prescrições legais que a regem em todos os seus atos e fases. Essas prescrições decorrem não só da lei mas, também, do regulamento, do caderno de obrigações e até do próprio edital ou convite, que complementa as normas superiores, tendo em vista a licitação a que se refere (Lei 8.666/93, art. 4º).’

			Ressalva, no entanto, aquele administrativista, que o procedimento formal não se confunde com ‘formalismo’, que se caracteriza por exigências inúteis e desnecessárias. Por isso mesmo, não se anula o procedimento diante de meras omissões ou irregularidades formais na documentação ou nas propostas desde que, por sua irrelevância, não causem prejuízo à Administração ou aos licitantes.’

			O princípio do julgamento objetivo é o que se baseia no critério indicado no edital e nos termos específicos das propostas. O julgamento da licitação deve apoiar-se em fatores concretos pedidos pela Administração, em confronto com o ofertado pelos proponentes dentro do permitido no edital. Já a vinculação ao instrumento convocatório é princípio básico de toda licitação. Ainda segundo Hely Lopes Meirelles, o edital é a lei interna da licitação, e, como tal, vincula aos seus termos tanto os licitantes como a Administração que o expediu (art. 41 da Lei 8.666/93).

			Sobre as questões levantadas pelo Representante, a primeira – ausência da razão social no campo próprio da proposta – pode ser classificada como formalismo, pois essa exigência revela-se inútil e desnecessária na medida que a proposta foi apresentada em papel timbrado da própria proponente e admitir essa pequena omissão, por irrelevante, em nada prejudicaria os demais licitantes ou a Administração.”

			Princípios de observância obrigatória na licitação. Princípio da Razoabili- dade. Julgamento da licitação. Excesso de rigorismo na atuação estatal. Desca- bimento: TCU – Acórdão nº 1.758/2003 – Plenário – Trecho do voto do Ministro Relator Walton Alencar Rodrigues – “Assiste, portanto, razão à unidade técnica ao considerar regular a inclusão de documentos no processo licitatório, no ato da sessão, conforme autorizado pela pregoeira, no exercício de suas regulares atribuições, tratadas nos incisos XIII e XIV, do art. 11, do Decreto 3.555/2000.”

			Princípios de observância obrigatória na licitação e contratos administrativos. Princípio da intangibilidade da equação econômico-financeira: TCU – Acórdão nº 474/2005 – Plenário – Trecho do voto do Ministro Relator Augusto Sherman Cavalcanti – “5. Como bem observado pelo Ministério Público, o tema tem sede constitucional, pois se relaciona, entre outros, com o princípio da intangibilidade da equação econômico-financeira do contrato administrativo. O inciso XXI do art. 37 da Constituição Federal assim dispõe: ‘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.’  (grifos meus).”

			CAPÍTULO III – Das definições

			Artigo 6º

			Para os fins desta Lei, consideram-se:

			I – órgão: unidade de atuação integrante da estrutura da Administração Pública;

			II – entidade: unidade de atuação dotada de personalidade jurídica;

			III – Administração Pública: administração direta e indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, inclusive as entidades com personalidade jurídica de direito privado sob controle do poder público e as fundações por ele instituídas ou mantidas;

			IV – Administração: órgão ou entidade por meio do qual a Adminis- tração Pública atua;

			V – agente público: indivíduo que, em virtude de eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, exerce mandato, cargo, emprego ou função em pessoa jurídica integrante da Administração Pública;

			VI – autoridade: agente público dotado de poder de decisão;

			VII – contratante: pessoa jurídica integrante da Administração Pública responsável pela contratação;

			VIII – contratado: pessoa física ou jurídica, ou consórcio de pessoas jurídicas, signatária de contrato com a Administração;

			IX – licitante: pessoa física ou jurídica, ou consórcio de pessoas jurídicas, que participa ou manifesta a intenção de participar de processo licitatório, sendo-lhe equiparável, para os fins desta Lei, o fornecedor ou o prestador de serviço que, em atendimento à solicitação da Administração, oferece proposta;

			X – compra: aquisição remunerada de bens para fornecimento de uma só vez ou parceladamente, considerada imediata aquela com prazo de entrega de até 30 (trinta) dias da ordem de fornecimento;

			XI – serviço: atividade ou conjunto de atividades destinadas a obter determinada utilidade, intelectual ou material, de interesse da Adminis- tração;

			XII – obra: toda atividade estabelecida, por força de lei, como privativa das profissões de arquiteto e engenheiro que implica intervenção no meio ambiente por meio de um conjunto harmônico de ações que, agregadas, formam um todo que inova o espaço físico da natureza ou acarreta alteração substancial das características originais de bem imóvel;

			XIII – bens e serviços comuns: aqueles cujos padrões de desempenho e qualidade podem ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificações usuais de mercado;

			XIV – bens e serviços especiais: aqueles que, por sua alta heterogeneidade ou complexidade, não podem ser descritos na forma do inciso XIII do caput deste artigo, exigida justificativa prévia do contratante;

			XV – serviços e fornecimentos contínuos: serviços contratados e compras realizadas pela Administração Pública para a manutenção da atividade administrativa, decorrentes de necessidades permanentes ou  prolongadas;

			XVI – serviços contínuos com regime de dedicação exclusiva de mão de obra: aqueles cujo modelo de execução contratual exige, entre outros requisitos, que:

			a) os empregados do contratado fiquem à disposição nas dependências do contratante para a prestação dos serviços;

			b) o contratado não compartilhe os recursos humanos e materiais disponíveis de uma contratação para execução simultânea de outros contratos;

			c) o contratado possibilite a fiscalização pelo contratante quanto à distribuição, controle e supervisão dos recursos humanos alocados aos seus contratos;

			XVII – serviços não contínuos ou contratados por escopo: aqueles que impõem ao contratado o dever de realizar a prestação de um serviço específico em período predeterminado, podendo ser prorrogado, desde que justificadamente, pelo prazo necessário à conclusão do objeto;

			XVIII – serviços técnicos especializados de natureza predominantemente intelectual: aqueles realizados em trabalhos relativos a:

			a) estudos técnicos, planejamentos, projetos básicos e projetos execu- tivos;

			b) pareceres, perícias e avaliações em geral;

			c) assessorias e consultorias técnicas e auditorias financeiras e tribu- tárias;

			d) fiscalização, supervisão e gerenciamento de obras e serviços;

			e) patrocínio ou defesa de causas judiciais e administrativas;

			f) treinamento e aperfeiçoamento de pessoal;

			g) restauração de obras de arte e de bens de valor histórico;

			h) controles de qualidade e tecnológico, análises, testes e ensaios de campo e laboratoriais, instrumentação e monitoramento de parâmetros específicos de obras e do meio ambiente e demais serviços de engenharia que se enquadrem na definição deste inciso;

			XIX – notória especialização: qualidade de profissional ou de empresa cujo conceito, no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiência, publicações, organização, aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos relacionados com suas atividades, permite inferir que o seu trabalho é essencial e reconhecidamente adequado à plena satisfação do objeto do contrato;

			XX – estudo técnico preliminar: documento constitutivo da primeira etapa do planejamento de uma contratação que caracteriza o interesse público envolvido e a sua melhor solução e dá base ao anteprojeto, ao termo de referência ou ao projeto básico a serem elaborados caso se conclua pela viabilidade da contratação;

			XXI – serviço de engenharia: toda atividade ou conjunto de atividades destinadas a obter determinada utilidade, intelectual ou material, de interesse para a Administração e que, não enquadradas no conceito de obra a que se refere o inciso XII do caput deste artigo, são estabelecidas, por força de lei, como privativas das profissões de arquiteto e engenheiro ou de técnicos especializados, que compreendem:

			a) serviço comum de engenharia: todo serviço de engenharia que tem por objeto ações, objetivamente padronizáveis em termos de desempenho e qualidade, de manutenção, de adequação e de adaptação de bens móveis e imóveis, com preservação das características originais dos bens;

			b) serviço especial de engenharia: aquele que, por sua alta heterogeneidade ou complexidade, não pode se enquadrar na definição constante da alínea “a” deste inciso;

			XXII – obras, serviços e fornecimentos de grande vulto: aqueles cujo valor estimado supera R$ 200.000.000,00 (duzentos milhões de reais);

			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;

			XXIV – anteprojeto: peça técnica com todos os subsídios necessários à elaboração do projeto básico, que deve conter, no mínimo, os seguintes elementos:

			a) demonstração e justificativa do programa de necessidades, avaliação de demanda do público-alvo, motivação técnico-econômico-social do empreendimento, visão global dos investimentos e definições relacionadas ao nível de serviço desejado;

			b) condições de solidez, de segurança e de durabilidade;

			c) prazo de entrega;

			d) estética do projeto arquitetônico, traçado geométrico e/ou projeto da área de influência, quando cabível;

			e) parâmetros de adequação ao interesse público, de economia na utilização, de facilidade na execução, de impacto ambiental e de acessi- bilidade;

			f) proposta de concepção da obra ou do serviço de engenharia;

			g) projetos anteriores ou estudos preliminares que embasaram a concepção proposta;

			h) levantamento topográfico e cadastral;

			i) pareceres de sondagem;

			j) memorial descritivo dos elementos da edificação, dos componentes construtivos e dos materiais de construção, de forma a estabelecer padrões mínimos para a contratação;

			XXV – projeto básico: conjunto de elementos necessários e suficientes, com nível de precisão adequado para definir e dimensionar a obra ou o serviço, ou o complexo de obras ou de serviços objeto da licitação, elaborado com base nas indicações dos estudos técnicos preliminares, que assegure a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento e que possibilite a avaliação do custo da obra e a definição dos métodos e do prazo de execução, devendo conter os seguintes elementos:

			a) levantamentos topográficos e cadastrais, sondagens e ensaios geotécnicos, ensaios e análises laboratoriais, estudos socioambientais e demais dados e levantamentos necessários para execução da solução escolhida;

			b) soluções técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a evitar, por ocasião da elaboração do projeto executivo e da realização das obras e montagem, a necessidade de reformulações ou variantes quanto à qualidade, ao preço e ao prazo inicialmente definidos;

			c) identificação dos tipos de serviços a executar e dos materiais e equipamentos a incorporar à obra, bem como das suas especificações, de modo a assegurar os melhores resultados para o empreendimento e a segurança executiva na utilização do objeto, para os fins a que se destina, considerados os riscos e os perigos identificáveis, sem frustrar o caráter competitivo para a sua execução;

			d) informações que possibilitem o estudo e a definição de métodos construtivos, de instalações provisórias e de condições organizacionais para a obra, sem frustrar o caráter competitivo para a sua execução;

			e) subsídios para montagem do plano de licitação e gestão da obra, compreendidos a sua programação, a estratégia de suprimentos, as normas de fiscalização e outros dados necessários em cada caso;

			f) orçamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de serviços e fornecimentos propriamente avaliados, obrigatório exclusivamente para os regimes de execução previstos nos incisos I, II, III, IV e VII do caput do art. 46 desta Lei;

			XXVI – projeto executivo: conjunto de elementos necessários e suficientes à execução completa da obra, com o detalhamento das soluções previstas no projeto básico, a identificação de serviços, de materiais e de equipamentos a serem incorporados à obra, bem como suas especificações técnicas, de acordo com as normas técnicas pertinentes;

			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;

			XXVIII – empreitada por preço unitário: contratação da execução da obra ou do serviço por preço certo de unidades determinadas;

			XXIX – empreitada por preço global: contratação da execução da obra ou do serviço por preço certo e total;

			XXX – empreitada integral: contratação de empreendimento em sua integralidade, compreendida a totalidade das etapas de obras, serviços e instalações necessárias, sob inteira responsabilidade do contratado até sua entrega ao contratante em condições de entrada em operação, com características adequadas às finalidades para as quais foi contratado e atendidos os requisitos técnicos e legais para sua utilização com segurança estrutural e operacional;

			XXXI – contratação por tarefa: regime de contratação de mão de obra para pequenos trabalhos por preço certo, com ou sem fornecimento de materiais;

			XXXII – contratação integrada: regime de contratação de obras e serviços de engenharia em que o contratado é responsável por elaborar e desenvolver os projetos básico e executivo, executar obras e serviços de engenharia, fornecer bens ou prestar serviços especiais e realizar montagem, teste, pré-operação e as demais operações necessárias e suficientes para a entrega final do objeto;

			XXXIII – contratação semi-integrada: regime de contratação de obras e serviços de engenharia em que o contratado é responsável por elaborar e desenvolver o projeto executivo, executar obras e serviços de engenharia, fornecer bens ou prestar serviços especiais e realizar montagem, teste, pré-operação e as demais operações necessárias e suficientes para a entrega final do objeto;

			XXXIV – fornecimento e prestação de serviço associado: regime de contratação em que, além do fornecimento do objeto, o contratado responsabiliza-se por sua operação, manutenção ou ambas, por tempo determinado;

			XXXV – licitação internacional: licitação processada em território nacional na qual é admitida a participação de licitantes estrangeiros, com a possibilidade de cotação de preços em moeda estrangeira, ou licitação na qual o objeto contratual pode ou deve ser executado no todo ou em parte em território estrangeiro;

			XXXVI – serviço nacional: serviço prestado em território nacional, nas condições estabelecidas pelo Poder Executivo federal;

			XXXVII – produto manufaturado nacional: produto manufaturado produzido no território nacional de acordo com o processo produtivo básico ou com as regras de origem estabelecidas pelo Poder Executivo federal;

			XXXVIII – concorrência: modalidade de licitação para contratação de bens e serviços especiais e de obras e serviços comuns e especiais de engenharia, cujo critério de julgamento poderá ser:

			a) menor preço;

			b) melhor técnica ou conteúdo artístico;

			c) técnica e preço;

			d) maior retorno econômico;

			e) maior desconto;

			XXXIX – concurso: modalidade de licitação para escolha de trabalho técnico, científico ou artístico, cujo critério de julgamento será o de melhor técnica ou conteúdo artístico, e para concessão de prêmio ou remuneração ao vencedor;

			XL – leilão: modalidade de licitação para alienação de bens imóveis ou de bens móveis inservíveis ou legalmente apreendidos a quem oferecer o maior lance;

			XLI – pregão: modalidade de licitação obrigatória para aquisição de bens e serviços comuns, cujo critério de julgamento poderá ser o de menor preço ou o de maior desconto;

			XLII – diálogo competitivo: modalidade de licitação para contratação de obras, serviços e compras em que a Administração Pública realiza diálogos com licitantes previamente selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito de desenvolver uma ou mais alternativas capazes de atender às suas necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta final após o encerramento dos diálogos;

			XLIII – credenciamento: processo administrativo de chamamento público em que a Administração Pública convoca interessados em prestar serviços ou fornecer bens para que, preenchidos os requisitos necessários, se credenciem no órgão ou na entidade para executar o objeto quando convocados;

			XLIV – pré-qualificação: procedimento seletivo prévio à licitação, convocado por meio de edital, destinado à análise das condições de habilitação, total ou parcial, dos interessados ou do objeto;

			XLV – sistema de registro de preços: conjunto de procedimentos para realização, mediante contratação direta ou licitação nas modalidades pregão ou concorrência, de registro formal de preços relativos a prestação de serviços, a obras e a aquisição e locação de bens para contratações  futuras;

			XLVI – ata de registro de preços: documento vinculativo e obrigacional, com característica de compromisso para futura contratação, no qual são registrados o objeto, os preços, os fornecedores, os órgãos participantes e as condições a serem praticadas, conforme as disposições contidas no edital da licitação, no aviso ou instrumento de contratação direta e nas propostas apresentadas;

			XLVII – órgão ou entidade gerenciadora: órgão ou entidade da Administração Pública responsável pela condução do conjunto de procedimentos para registro de preços e pelo gerenciamento da ata de registro de preços dele decorrente;

			XLVIII – órgão ou entidade participante: órgão ou entidade da Admi- nistração Pública que participa dos procedimentos iniciais da contratação para registro de preços e integra a ata de registro de preços;

			XLIX – órgão ou entidade não participante: órgão ou entidade da Administração Pública que não participa dos procedimentos iniciais da licitação para registro de preços e não integra a ata de registro de  preços;

			L – comissão de contratação: conjunto de agentes públicos indicados pela Administração, em caráter permanente ou especial, com a função de receber, examinar e julgar documentos relativos às licitações e aos procedimentos auxiliares;

			LI – catálogo eletrônico de padronização de compras, serviços e obras: sistema informatizado, de gerenciamento centralizado e com indicação de preços, destinado a permitir a padronização de itens a serem adquiridos pela Administração Pública e que estarão disponíveis para a licitação;

			LII – sítio eletrônico oficial: sítio da internet, certificado digitalmente por autoridade certificadora, no qual o ente federativo divulga de forma centralizada as informações e os serviços de governo digital dos seus órgãos e entidades;

			LIII – contrato de eficiência: contrato cujo objeto é a prestação de serviços, que pode incluir a realização de obras e o fornecimento de bens, com o objetivo de proporcionar economia ao contratante, na forma de redução de despesas correntes, remunerado o contratado com base em percentual da economia gerada;

			LIV – seguro-garantia: seguro que garante o fiel cumprimento das obrigações assumidas pelo contratado;

			LV – produtos para pesquisa e desenvolvimento: bens, insumos, serviços e obras necessários para atividade de pesquisa científica e tecnológica, desenvolvimento de tecnologia ou inovação tecnológica, discriminados em projeto de pesquisa;

			LVI – sobrepreço: preço orçado para licitação ou contratado em valor expressivamente superior aos preços referenciais de mercado, seja de apenas 1 (um) item, se a licitação ou a contratação for por preços unitários de serviço, seja do valor global do objeto, se a licitação ou a contratação for por tarefa, empreitada por preço global ou empreitada integral, semi-integrada ou integrada;

			LVII – superfaturamento: dano provocado ao patrimônio da Adminis- tração, caracterizado, entre outras situações, por:

			a) medição de quantidades superiores às efetivamente executadas ou fornecidas;

			b) deficiência na execução de obras e de serviços de engenharia que resulte em diminuição da sua qualidade, vida útil ou segurança;

			c) alterações no orçamento de obras e de serviços de engenharia que causem desequilíbrio econômico-financeiro do contrato em favor do contratado;

			d) outras alterações de cláusulas financeiras que gerem recebimentos contratuais antecipados, distorção do cronograma físico-financeiro, prorrogação injustificada do prazo contratual com custos adicionais para a Administração ou reajuste irregular de preços;

			LVIII – reajustamento em sentido estrito: forma de manutenção do equilíbrio econômico-financeiro de contrato consistente na aplicação do índice de correção monetária previsto no contrato, que deve retratar a variação efetiva do custo de produção, admitida a adoção de índices específicos ou setoriais;

			LIX – repactuação: forma de manutenção do equilíbrio econômico-financeiro de contrato utilizada para serviços contínuos com regime de dedicação exclusiva de mão de obra ou predominância de mão de obra, por meio da análise da variação dos custos contratuais, devendo estar prevista no edital com data vinculada à apresentação das propostas, para os custos decorrentes do mercado, e com data vinculada ao acordo, à convenção coletiva ou ao dissídio coletivo ao qual o orçamento esteja vinculado, para os custos decorrentes da mão de obra;

			LX – agente de contratação: pessoa designada pela autoridade competente, entre servidores efetivos ou empregados públicos dos quadros permanentes da Administração Pública, para tomar decisões, acompanhar o trâmite da licitação, dar impulso ao procedimento licitatório e executar quaisquer outras atividades necessárias ao bom andamento do certame até a homologação.

			O art. 6º tem por objetivo definir as expressões adotadas no texto da nova Lei de Licitações e Contratos. Assim, é impositivo que a Lei nº 14.133/2021 seja interpretada em consonância com o art. 6º, observadas as disposições específicas constantes de outros dispositivos, que, por vezes, venham a tratar da mesma temática já aludida no precitado artigo, a título de um melhor detalhamento da matéria.

			I – órgão: unidade de atuação integrante da estrutura da Administração Pública;

			O inc. I traz a definição do órgão, enquanto unidade de atuação integrante da estrutura da Administração Pública. Entenda-se por órgão como uma unidade de competência que integra a estrutura da pessoa jurídica a qual pertence. Em outras palavras, o órgão é desprovido de personalidade jurídica e manifesta a vontade da pessoa jurídica a qual integra.

			Vale lembrar que a manifestação de vontade do órgão público deve ocorrer nos estritos termos da competência a ele atribuída por sua lei criadora, sob pena de ilegalidade por excesso de poder.

			II – entidade: unidade de atuação dotada de personalidade jurídica;

			O inc. II, por sua vez, define a entidade como unidade de atuação dotada de personalidade jurídica. Diferentemente do órgão público, a entidade se constitui em uma pessoa jurídica e, portanto, a legislação entende como entidade as pessoas políticas que integram a Federação: União, Estados, Distrito Federal e Municípios, bem como os entes da Administração Pública indireta: Autarquias, Empresas Públicas, Sociedades de Economias Mistas, Fundações Públicas e Consórcios Públicos.

			III – Administração Pública: administração direta e indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, inclusive as entidades com personalidade jurídica de direito privado sob controle do poder público e as fundações por ele instituídas ou mantidas;

			No inc. III encontramos a definição de Administração Pública, que contempla a administração direta e indireta da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, incluindo as entidades com personalidade jurídica de direito privado sob controle do Poder Público e as fundações por ele instituídas ou  mantidas.

			É de se ver que a expressão “Administração Pública” deve ser entendida em seu sentido mais amplo, englobando não só o Poder Executivo e o Ministério Público, mas também o Poder Legislativo, com a estrutura acessória do Tribunal de Contas e, por fim, o Poder Judiciário.

			Nesse mesmo passo, a expressão “Administração Pública” contempla, de igual modo, a administração indireta, formada pelas Autarquias, Fundações Públicas e Consórcios Públicos. Veja-se que o legislador foi bastante cuidadoso ao dispor explicitamente sobre as entidades com personalidade jurídica de direito privado – Empresas Públicas e Sociedades de Economia Mista –, além, é claro, de suas subsidiárias, bem como aquelas entidades que estejam sob controle direto ou indireto das estatais.

			IV – Administração: órgão ou entidade por meio do qual a Adminis- tração Pública atua;

			O inc. IV expressa a definição do vocábulo “Administração” como órgão ou entidade por meio do qual a Administração Pública se manifesta. Releva dizer que, enquanto a expressão “Administração Pública” abarca o todo, o vocábulo “Administração” tem um sentido mais restrito, voltado para o órgão público, entendido como uma unidade de competência que vem expressar a vontade da personalidade jurídica a qual pertence.

			V – agente público: indivíduo que, em virtude de eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, exerce mandato, cargo, emprego ou função em pessoa jurídica integrante da Administração Pública;

			No inc. V encontramos a definição de agente público, como indivíduo que, em virtude de eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, exerce mandato, cargo, emprego ou função em pessoa jurídica integrante da Administração Pública.

			É de se notar que o legislador pretendeu abarcar todas as pessoas físicas que, em razão de qualquer vínculo – político, estatutário, celetista e contratual – exerçam uma função pública, com vistas a expressar ou executar a vontade da Administração Pública.

			VI – autoridade: agente público dotado de poder de decisão;

			Nessa mesma linha, o inc. VI traz um destaque para o agente público que seja dotado de poder de decisão. Assim, autoridade é aquela que, de algum modo, exerce o poder decisório, tais como Ministros, Secretários Estaduais e Municipais. Advirta-se que o poder decisório não está, necessariamente, atrelado aos agentes públicos de posições hierárquicas mais elevadas. A exemplo disso, temos as decisões emanadas das Comissões de Contratação, que, inclusive, podem ser revistas por autoridade superior.

			VII – contratante: pessoa jurídica integrante da Administração Pública responsável pela contratação;

			De seu turno, o inc. VII define contratante como pessoa jurídica integrante da Administração Pública responsável pela contratação. Observe-se que o contratante, enquanto entidade, se constitui em pessoa jurídica parte do contrato celebrado e não o órgão público que, a sabendas, é desprovido de personalidade jurídica.

			VIII – contratado: pessoa física ou jurídica, ou consórcio de pessoas jurídicas, signatária de contrato com a Administração;

			Ato contínuo, o inc. VIII define o contratado como pessoa física ou jurídica ou consórcio de pessoas jurídicas, signatárias de contrato com a Administração.

			Normalmente, o contratado é o particular – pessoa física ou jurídica – que celebra uma avença pública com a Administração. Por oportuno, verifique-se que o legislador contemplou também a figura dos consórcios públicos que são formados por pessoas jurídicas com vistas a participar de licitação, desde que tal hipótese seja permitida pelo edital.

			IX – licitante: pessoa física ou jurídica, ou consórcio de pessoas jurídicas, que participa ou manifesta a intenção de participar de processo licitatório, sendo-lhe equiparável, para os fins desta Lei, o fornecedor ou o prestador de serviço que, em atendimento à solicitação da Administração, oferece proposta;

			O inc. IX define o licitante como pessoas física ou jurídica, ou consórcio de pessoas jurídicas, que participa ou manifesta a intenção de participar do processo licitatório, sendo-lhe equiparável, para todos os fins legais, o fornecedor ou o prestador de serviços que, em atendimento à solicitação da Administração, oferece propostas.

			O licitante, em linhas gerais, é aquele que participa de uma licitação. Na maioria das vezes, o licitante partícipe é uma pessoa jurídica de direito privado, nada obstando que uma pessoa jurídica de direito público também participe de um certame, ainda que essa hipótese seja extremamente rara.

			Acresça-se a isso que o legislador deu ao vocábulo “licitante” um sentido amplo, na medida em que está contemplado na definição aquele que apenas manifesta a sua intenção de participar do processo licitatório, seja aquele que apenas retirou o edital de licitação, ou aquele que, além de tomar conhecimento das disposições do instrumento convocatório, impugnou a licitação, mas deixou de participar efetivamente do certame.

			Por fim, a parte final do dispositivo contempla a hipótese de a Administração solicitar proposta de dado fornecedor ou prestador de serviços, abrangendo, portanto, as contratações diretas mediante dispensa ou inexigibilidade de licitação.

			X – compra: aquisição remunerada de bens para fornecimento de uma só vez ou parceladamente, considerada imediata aquela com prazo de entrega de até 30 (trinta) dias da ordem de fornecimento;

			A compra vem albergada no inc. X, entendida esta como aquisição remunerada de bens para fornecimento de uma vez só ou parceladamente, considerada imediata aquela com prazo de entrega de até 30 (trinta) dias da ordem de fornecimento.

			Entenda-se por compra a transferência de bem móvel ou mesmo imóvel, mediante remuneração, para a titularidade da Administração. Essa transferência de titularidade para a Administração pode se referir a um bem já existente, bem como a um bem que será produzido apenas após a celebração do contrato, caracterizando a denominada compra por encomenda.

			O dispositivo compreende a compra com fornecimento do objeto em uma única vez ou, ainda, de forma parcelada. Essa disposição está intimamente ligada à questão do pagamento, que poderá ser parcelado em se tratando de aquisição com entregas parciais, nos termos do instrumento celebrado.

			XI – serviço: atividade ou conjunto de atividades destinadas a obter determinada utilidade, intelectual ou material, de interesse da Adminis- tração;

			Na sequência, temos a definição de serviço, no inc. XI, como atividade ou conjunto de atividades destinadas a obter determinada utilidade, intelectual ou material, de interesse da Administração.

			Em nosso pensamento, serviço é uma atividade prestacional de caráter material ou intelectual, que pode ser executado por pessoa física ou pessoa jurídica, com vínculo de natureza contratual com o Poder Público, objetivando obter utilidades que a Administração Pública entenda necessárias.

			É bom que se diga, ainda, que o serviço enseja uma obrigação de fazer, enquanto a compra, a título de diferenciação, enseja a obrigação de dar.

			XII – obra: toda atividade estabelecida, por força de lei, como privativa das profissões de arquiteto e engenheiro que implica intervenção no meio ambiente por meio de um conjunto harmônico de ações que, agregadas, formam um todo que inova o espaço físico da natureza ou acarreta alteração substancial das características originais de bem imóvel;

			Em seguida, no inc. XII, encontramos a obra, definida como toda atividade estabelecida, por força de lei, como privativa das profissões de arquiteto e engenheiro, que implica intervenção no meio ambiente por um conjunto harmônico de ações que, agregado, forma um todo que inova o espaço físico da natureza ou acarreta alteração substancial das características originais de um bem  imóvel.

			Sobreleva dizer que a obra enseja uma inovação mediante a edificação de benfeitorias e acessões, no espaço físico de um bem de raiz, que necessariamente exige, para ser executada, a participação de um engenheiro ou arquiteto, regularmente inscrito no conselho profissional competente.

			XIII – bens e serviços comuns: aqueles cujos padrões de desempenho e qualidade podem ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificações usuais de mercado;

			Logo à frente, temos a definição de bens e serviços comuns, no inc. XIII, como aqueles cujos padrões de desempenho e qualidade podem ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificações usuais de mercado.

			É certo dizer que a definição de bens e serviços comuns implica na adoção de licitação na modalidade de pregão. Ainda que o pregão seja examinado mais à frente, não podemos deixar de observar que as especificações do objeto da licitação, em se tratando de objeto regulamentado por lei, como no caso de domissanitários, a título de exemplo, enseja a observância da legislação que rege a espécie, de modo a preservar, no caso, a qualidade e segurança necessárias.

			XIV – bens e serviços especiais: aqueles que, por sua alta heterogeneidade ou complexidade, não podem ser descritos na forma do inciso XIII do caput deste artigo, exigida justificativa prévia do contratante;

			O inc. XIV traz consigo a definição de bens e serviços especiais, como aqueles que, por sua alta heterogeneidade ou complexidade, não podem ser definidos na forma do inc. XIII, exigindo justificativa prévia do contratante.

			Induvidosamente, a definição de bens e serviços especiais, por si só, exclui a licitação na modalidade de pregão, que, como dissemos anteriormente, será alvo de nossas considerações oportunamente.

			De toda sorte, para se implementar a contratação de bens e serviços especiais é necessário a elaboração de justificativa. Temos para nós que essa motivação deve ser pormenorizada e circunstanciada, de modo a efetivamente demonstrar a exclusão da licitação na modalidade de pregão.

			XV – serviços e fornecimentos contínuos: serviços contratados e compras realizadas pela Administração Pública para a manutenção da atividade administrativa, decorrentes de necessidades permanentes ou prolongadas;

			O inc. XV tem em seu bojo a definição de serviços e fornecimentos contínuos, como serviços contratados e compras realizadas pela Administração Pública para manutenção de atividade administrativa, decorrentes de necessidades permanentes ou prolongadas.

			Com efeito, os serviços e fornecimentos contínuos são aqueles que a Administração, em razão de uma necessidade ininterrupta, celebra contratos, de modo a obter uma atividade prestacional permanente, observadas as regras de vigência, na forma do que dispõem os arts. 105 e seguintes, que serão examinados na oportunidade devida.

			Esclareça-se que o núcleo do inc. XV cinge-se à questão da necessidade permanente e prolongada. Por óbvio, a necessidade permanente e prolongada depende de interpretação, eis que é impossível definir com precisão essa expressão. Assim, entendemos que após a necessária interpretação perante o caso em concreto, levando-se em conta as características do serviço, sempre existirá uma margem de discrição para o Administrador, que deverá decidir pautado em critérios de razoabilidade e de proporcionalidade.

			É de se observar que o inc. XV não se limitou aos serviços, pois albergou também o fornecimento contínuo, como, por exemplo, o fornecimento de marmitas para presídios, que até então se submetia ao regime jurídico da ata de registro de preços e, portanto, não se submetia ao regime ora examinado.

			XVI – serviços contínuos com regime de dedicação exclusiva de mão de obra: aqueles cujo modelo de execução contratual exige, entre outros requisitos, que:

			a) os empregados do contratado fiquem à disposição nas dependências do contratante para a prestação dos serviços;

			b) o contratado não compartilhe os recursos humanos e materiais disponíveis de uma contratação para execução simultânea de outros contratos;

			c) o contratado possibilite a fiscalização pelo contratante quanto à distribuição, controle e supervisão dos recursos humanos alocados aos seus contratos;

			No que concerne ao inc. XVI verifica-se a definição de serviços contínuos com regime de dedicação exclusiva de mão de obra, como sendo aqueles cujo modelo de execução contratual exigem, dentre outros requisitos: a) os empregados do contrato fiquem à disposição nas dependências do contratante para a prestação dos serviços; b) o contratado não compartilhe os recursos humanos e materiais disponíveis de uma contratação para a execução simultânea de outros contratos; e c) o contratado possibilite a fiscalização pelo contratante quanto à distribuição, controle e supervisão dos recursos humanos alocados aos seus contratos.

			Exemplo típico da contratação consignada no inc. XVI são os contratos de limpeza e vigilância, em que o contratado disponibiliza seus empregados, sob a égide da disciplina celetista, nas dependências do contratante, de forma necessariamente exclusiva.

			Vale dizer, ainda, da necessidade de o contrato ser fiscalizado, não só com relação à prestação do serviço propriamente dito, mas também em relação ao cumprimento das obrigações trabalhistas e previdenciárias por parte do contratado, dado que existe o risco de responsabilização da Administração Pública por eventual responsabilidade solidária.

			XVII – serviços não contínuos ou contratados por escopo: aqueles que impõem ao contratado o dever de realizar a prestação de um serviço específico em período predeterminado, podendo ser prorrogado, desde que justificadamente, pelo prazo necessário à conclusão do  objeto;

			Quanto ao inc. XVII encontramos a definição de serviços não contínuos ou contratados por escopo como aqueles que impõem ao contratado o dever de realizar a prestação de um serviço específico em período predeterminado, podendo ser prorrogado, desde que justificadamente, pelo prazo necessário à conclusão do objeto.

			A definição encontrada no inc. XVII tem como núcleo a contratação por escopo. Nessa hipótese, o contratado deve realizar uma atividade específica, por prazo certo e determinado, como, por exemplo, a aquisição de um maquinário. Uma vez cumprida a obrigação, deve a Administração promover o pagamento do contratado.

			A par disso, impende, ainda, trazer algumas considerações sobre o prazo de vigência do contrato. Nas avenças ditas por escopo, o prazo de vigência do contrato é aquele determinado para a execução do objeto do contrato. Assim, determinada obra pública deve ser executada, por exemplo, no prazo de  2 anos.

			Averbe-se que o prazo de execução eventualmente pode ser prorrogado desde que justificadamente. Dito de outra forma, imaginemos uma obra pública em que os engenheiros, após as verificações de estilo, concluem que o objeto contratado não será executado no prazo de 1 ano, conforme expressa previsão contratual, em razão de fortes chuvas. Isso ensejará um pedido de prorrogação de prazo, com a apresentação das justificativas pertinentes.

			Assevere-se, por pertinente, que o prazo de vigência dos contratos por escopo não se confundem, sob nenhuma hipótese, com os contratos de serviços contínuos cujas obrigações devem ser realizadas dia a dia até o esgotamento do prazo de vigência, como nos casos de serviços de limpeza e vigilância, dentre outros.

			XVIII – serviços técnicos especializados de natureza predominantemente intelectual: aqueles realizados em trabalhos relativos a:

			a) estudos técnicos, planejamentos, projetos básicos e projetos exe- cutivos;

			b) pareceres, perícias e avaliações em geral;

			c) assessorias e consultorias técnicas e auditorias financeiras e tribu- tárias;

			d) fiscalização, supervisão e gerenciamento de obras e serviços;

			e) patrocínio ou defesa de causas judiciais e administrativas;

			f) treinamento e aperfeiçoamento de pessoal;

			g) restauração de obras de arte e de bens de valor histórico;

			h) controles de qualidade e tecnológico, análises, testes e ensaios de campo e laboratoriais, instrumentação e monitoramento de parâmetros específicos de obras e do meio ambiente e demais serviços de engenharia que se enquadrem na definição deste inciso;

			O inc. XVIII trata da definição de serviços técnicos especializados de natureza predominantemente intelectual realizados em trabalhos relativos a: a) estudos técnicos, planejamento, projeto básico e projetos executivos;  b) pareceres, perícias e avaliações em geral; c) assessorias e consultorias técnicas e auditorias financeiras e tributárias; d) fiscalização, supervisão e gerenciamento de obras e serviços; e) patrocínio ou defesa de causas judiciais e administrativas; f) treinamento e aperfeiçoamento de pessoal; g) restauração de obras de arte e de bens de valor histórico; e h) controle de qualidade e tecnológico, análise, testes e ensaios de campo e laboratoriais, instrumentação e monitoramento de parâmetro específicos de obras e de meio ambiente e demais serviços de engenharia que se enquadrem na definição deste  inciso.

			Entenda-se por serviços técnicos especializados, de natureza predominantemente intelectual, aqueles que exigem do contratado uma qualificação técnica mais especializada, que se encontra intimamente ligada com as características profissionais do prestador de serviço.

			O tratamento dado aos serviços técnicos especializados, em princípio, sujeitam-se à disciplina da inexigibilidade de licitação, nas hipóteses em que for constatada a ausência de competição, tratada no art. 74, inc. III. Contudo, nas hipóteses em que a licitação for possível, em razão da competitividade, o gestor público deverá utilizar a modalidade e critério de julgamento em que for possível examinar a questão técnica inerente ao objeto do certame.

			O dispositivo legal examinado tem natureza mista, eis que é possível afirmar que até a alínea “g” temos um rol exaustivo e, no que diz respeito à alínea “h” identifica-se um rol exemplificativo, na medida em que admite-se a contratação de serviços técnicos especializados, de natureza predominantemente intelectual, para os demais serviços de engenharia enquadrados na definição do  inc. XVIII.

			Fiscalização, supervisão. Necessidade de que a ART seja recolhida: TCU – Súmula nº 260 – “É dever do gestor exigir apresentação de Anotação de Responsa- bilidade Técnica – ART referente a projeto, execução, supervisão e fiscalização de obras e serviços de engenharia, com indicação do responsável pela elaboração de plantas, orçamento-base, especificações técnicas, composições de custos unitários, cronograma físico-financeiro e outras peças técnicas.”

			Definições

			Definição de “Supervisão de obra ou serviço técnico” proposta pelo CAU. Anexo da Resolução nº 51/13, do Conselho de Arquitetura e Urbanismo do Brasil: “Supervisão de obra ou serviço técnico: atividade exercida por profissional ou empresa de Arquitetura e Urbanismo que consiste na verificação da implantação do projeto na obra ou serviço técnico, visando assegurar que sua execução obedeça fielmente às definições e especificações técnicas nele contidas.”

			Definição de “Gerenciamento de obra” proposta pelo CAU. Anexo da Resolu- ção nº 21/12, do Conselho de Arquitetura e Urbanismo do Brasil: “Gerenciamento de obra – atividade que consiste no controle dos aspectos técnicos e econômicos do desenvolvimento de uma obra, envolvendo a administração do contrato de construção ou implantação da edificação, com rigoroso controle do cronograma físico-financeiro estabelecido, quantidade e qualidade dos materiais empregados, mão de obra utilizada e toda a sistemática técnica e administrativa do canteiro de obras.”

			Definição de “Gerenciamento de obra ou serviço técnico” proposta pelo CAU. Anexo da Resolução nº 51/13, do Conselho de Arquitetura e Urbanismo do Brasil: “Gerenciamento de obra ou serviço técnico: atividade que consiste no controle dos aspectos técnicos e econômicos do desenvolvimento de uma obra ou serviço técnico, envolvendo a administração dos contratos e incluindo um rigoroso controle do cronograma físico-financeiro estabelecido.”

			Definição de “Fiscalização de obra ou serviço” proposta pelo CAU. Anexo da Resolução nº 21/12, do Conselho de Arquitetura e Urbanismo do Brasil: “Fiscaliza- ção de obra ou serviço: atividade que consiste na inspeção e controle técnico sistemático de obra ou serviço, com a finalidade de examinar ou verificar se a execução obedece ao projeto e às especificações e prazos estabelecidos.”

			Definição de “Fiscalização de obra ou serviço técnico” proposta pelo CAU. Anexo da Resolução nº 51/13, do Conselho de Arquitetura e Urbanismo do Brasil: “Fiscalização de obra ou serviço técnico: atividade que consiste na inspeção e no controle técnico sistemático de obra ou serviço técnico, tendo por finalidade verificar se a execução obedece às diretrizes, especificações e prazos estabelecidos no  projeto.”

			XIX – notória especialização: qualidade de profissional ou de empresa cujo conceito, no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiência, publicações, organização, aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos relacionados com suas atividades, permite inferir que o seu trabalho é essencial e reconhecidamente adequado à plena satisfação do objeto do contrato;

			No que diz respeito ao inc. XIX encontramos a velha figura da notória especialização definida como a qualidade de profissional ou de empresa cujo conceito, no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiência, publicações, organização, aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos relacionados com suas atividades, permite inferir que o seu trabalho é essencial e reconhecidamente adequado à plena satisfação do objeto do contrato.

			A notória especialização exige do profissional ou da empresa uma capacidade e especialidade diferenciadas, que refoge da órbita dos prestadores de serviços comuns.

			Ademais disso, os serviços que podem ser contratados por notória especialização são aqueles determinados no inc. XVIII, por força do art. 74, inc. III.

			Ainda que mais à frente iremos examinar a notória especialização com o cuidado que essa figura jurídica requer, cabe aqui adiantar, que, para a contratação direta será necessário, ainda que o objeto da contratação reúna características tais, que o tornem um objeto de natureza singular.

			XX – estudo técnico preliminar: documento constitutivo da primeira etapa do planejamento de uma contratação que caracteriza o interesse público envolvido e a sua melhor solução e dá base ao anteprojeto, ao termo de referência ou ao projeto básico a serem elaborados caso se conclua pela viabilidade da contratação;

			No referente ao inc. XX, encontramos o estudo técnico preliminar definido como documento constitutivo da primeira etapa do planejamento de uma contratação que caracteriza o interesse público envolvido e a sua melhor solução e dá base ao anteprojeto, ao termo de referência ou ao projeto básico a serem elaborados, caso se conclua pela viabilidade da contratação.

			O estudo técnico preliminar, em última análise, consiste no necessário planejamento da licitação, devendo indicar o problema que deve ser solvido, bem como a melhor solução para o caso, permitindo, destarte, a avaliação técnica e econômica envolvida na contratação.

			Em suma, o estudo técnico preliminar é elemento sine qua non para o planejamento de uma licitação com reais chances de sucesso.

			XXI – serviço de engenharia: toda atividade ou conjunto de atividades destinadas a obter determinada utilidade, intelectual ou material, de interesse para a Administração e que, não enquadradas no conceito de obra a que se refere o inciso XII do caput deste artigo, são estabelecidas, por força de lei, como privativas das profissões de arquiteto e engenheiro ou de técnicos especializados, que compreendem:

			a) serviço comum de engenharia: todo serviço de engenharia que tem por objeto ações, objetivamente padronizáveis em termos de desempenho e qualidade, de manutenção, de adequação e de adaptação de bens móveis e imóveis, com preservação das características originais dos bens;

			b) serviço especial de engenharia: aquele que, por sua alta heterogeneidade ou complexidade, não pode se enquadrar na definição constante da alínea “a” deste inciso;

			Passemos, agora, ao exame do inc. XXI, que trata do serviço de engenharia, definido como toda atividade ou conjunto de atividades destinadas a obter determinada utilidade, intelectual ou material, de interesse para a Administração e que, não enquadradas no conceito de obra a que se refere o inc. XII do art. 6º, que são estabelecidas, por força de lei, como privativas das profissões de arquiteto e engenheiro ou de técnicos especializados, que compreendem: a) serviço comum de engenharia: todo serviço de engenharia que tem por objeto ações, objetivamente padronizáveis em termos de desempenho e qualidade, de manutenção, de adequação e de adaptação de bens móveis e imóveis, com preservação das características originais dos bens; e b) serviço especial de engenharia: aquele que, por sua alta heterogeneidade ou complexidade, não pode se enquadrar na definição constante da alínea “a” do inciso em exame.

			O serviço de engenharia, em razão de legislação específica, deve se sujeitar à legislação dos Conselhos de Engenharia e Arquitetura, pois se tratam de profissões devidamente regulamentadas.

			É de se observar que o serviço de engenharia tratado no inc. XXI vem definido mediante uma excludência, uma vez que contempla toda atividade ou conjunto de atividades com vistas a obter uma utilidade intelectual ou material, não contemplada no inc. XII, passando, posteriormente, para uma diferenciação entre serviço comum e serviço especial de engenharia de todo necessário para identificar a possibilidade de adoção de licitação na modalidade de pregão.

			Definição de “serviço de engenharia” proposta pelo IBRAOP – Instituto Brasi- leiro de Auditoria de Obras Públicas na Orientação Técnica – OT – IBR 002/2009: “Serviço de Engenharia é toda a atividade que necessite da participação e acompanhamento de profissional habilitado conforme o disposto na Lei Federal nº 5.194/66, tais como: consertar, instalar, montar, operar, conservar, reparar, adaptar, manter, transportar, ou ainda, demolir. Incluem-se nesta definição as atividades profissionais referentes aos serviços técnicos profissionais especializados de projetos e planejamentos, estudos técnicos, pareceres, perícias, avaliações, assessorias, consultorias, auditorias, fiscalização, supervisão ou gerenciamento.”

			Definição. Diferença entre “obra” e “serviço de engenharia”: Confira a lição proposta por Ivan Barbosa Rigolin e Marco Túlio Bottino no Manual Prático de Licitações, 6º Ed, São Paulo: Saraiva, 2006, p. 136.

			Definição. Diferenças entre “obras” e “serviços de engenharia”. Dificuldade em realizar essa distinção: Acórdão nº 2.935/2003 – 1ª Câmara – Relatório do Ministro Relator Lincoln Magalhães da Rocha – “12. O referido decreto-lei apresenta definições de ‘obra’ e ‘serviço’: Art. 5º Para os fins deste decreto-lei, considera-se: I – Obra – toda construção, reforma ou ampliação, realizada por execução direta ou indireta; II – Serviço – toda atividade realizada direta ou indiretamente, tais como demolição, fabricação, conserto, instalação, montagem, operação, conservação, reparação, manutenção, transporte, comunicação ou trabalhos técnicos profissionais; 13. Da leitura do texto percebe-se que, em alguns casos, a distinção entre obra e serviço é tênue, sendo difícil a identificação das suas diferenças, pois tanto obra como serviço podem requerer uma atividade. 14. No entanto, a doutrina aponta critérios para se estabelecer uma diferenciação. O saudoso Hely Lopes Meirelles (‘in’ Licitação e Contrato Administrativo, Ed. Revista dos Tribunais, 1991, 10ª ed., p. 51) afirmou: ‘o que caracteriza o serviço e o distingue da obra é a predominância da atividade sobre o material empregado’. Em entendimento similar, José Cretella Júnior (in ‘Das Licitações Públicas’, Ed. Forense, 1996, 10ª ed., p. 63) ensina que: ‘a obra pública é o corpus; o serviço realizado é o animus.’”

			XXII – obras, serviços e fornecimentos de grande vulto: aqueles cujo valor estimado supera R$ 200.000.000,00 (duzentos milhões de reais);

			O inc. XXII define obras e fornecimento de grande vulto como aqueles cujo valor estimado supera R$ 200.000.000,00 (duzentos milhões de reais).

			O dispositivo em comento estabelece um parâmetro objetivo para obras e fornecimento de grande vulto, não trazendo qualquer dificuldade para sua interpretação.

			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;

			Naquilo que diz respeito ao inc. XXIII, encontramos a definição do termo de referência, enquanto 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; e j) adequação orçamentária.

			Objetivamente, o termo de referência deve ser elaborado para as licitações relativas à aquisição de bens e contratação de serviços, excluídos os serviços e obras de engenharia.

			É de se notar o cuidado do legislador ao estabelecer os requisitos que devem estar compreendidos no termo de referência. Como não poderia deixar de ser, o primeiro requisito se constitui na adequada definição do objeto, com todas as suas especificações e características, inclusive quantitativos, prazo do contrato e possibilidade de prorrogação, quando for o caso; a fundamentação da contratação, que decorre de estudos técnicos preliminares. Na hipótese de esses estudos trazerem consigo informações sigilosas, hipótese esta que, a nosso ver, é difícil de se configurar, deverá ser divulgado extrato das partes consideradas não sigilosas; a descrição da solução desejada deverá contemplar todos os elementos necessários para a perfeita execução do objeto até o prazo final do contrato, tais como os serviços, materiais e demais insumos necessários; o modelo de execução do objeto consiste nas cláusulas contratuais que deverão estabelecer os condicionantes da execução da avença pública celebrada; a gestão do contrato é elemento fundamental para a boa execução do ajuste, devendo estabelecer de forma minudeada de como a fiscalização do contrato deverá acontecer, não só no que diz respeito ao objeto propriamente dito, bem como a verificação do atendimento das exigências previdenciárias e trabalhistas, quando for o caso; os critérios de medição e pagamento conforme o regime de execução adotado; a forma e critérios de seleção do fornecedor é condicionante da licitação propriamente dita, encontrando-se intimamente ligada como a modalidade de licitação e critérios de julgamento do certame; a estimativa do valor da licitação que deve necessariamente refletir o preço real do objeto do certame, que poderá ser publicizado ou coberto pelo véu do sigilo; e, por fim, a adequação orçamentária, que deverá seguir os parâmetros da Lei nº 4.320/1964 e Lei Complementar nº 101/2000.

			XXIV – anteprojeto: peça técnica com todos os subsídios necessários à elaboração do projeto básico, que deve conter, no mínimo, os seguintes elementos:

			a) demonstração e justificativa do programa de necessidades, avaliação de demanda do público-alvo, motivação técnico-econômico-social do empreendimento, visão global dos investimentos e definições relacionadas ao nível de serviço desejado;

			b) condições de solidez, de segurança e de durabilidade;

			c) prazo de entrega;

			d) estética do projeto arquitetônico, traçado geométrico e/ou projeto da área de influência, quando cabível;

			e) parâmetros de adequação ao interesse público, de economia na utilização, de facilidade na execução, de impacto ambiental e de acessibilidade;

			f) proposta de concepção da obra ou do serviço de engenharia;

			g) projetos anteriores ou estudos preliminares que embasaram a con- cepção proposta;

			h) levantamento topográfico e cadastral;

			i) pareceres de sondagem;

			j) memorial descritivo dos elementos da edificação, dos componentes construtivos e dos materiais de construção, de forma a estabelecer padrões mínimos para a contratação;

			O inc. XXIV traz consigo a definição de anteprojeto, como a peça técnica com todos os subsídios necessários à elaboração do projeto básico, que deve conter, no mínimo, os seguintes elementos: a) demonstração e justificativa do programa de necessidades, avaliação de demanda do público-alvo, motivação técnico-econômico-social do empreendimento, visão global dos investimentos e definições relacionadas ao nível de serviço desejado; b) condições de solidez, de segurança e de durabilidade; c) prazo de entrega; d) estética do projeto arquitetônico, traçado geométrico e/ou projeto da área de influência, quando cabível; e) parâmetros de adequação ao interesse público, de economia na utilização, de facilidade na execução, de impacto ambiental e de acessibilidade; f) proposta de concepção da obra ou do serviço de engenharia; g) projetos anteriores ou estudos preliminares que embasaram a concepção proposta; h) levantamento topográfico e cadastral; i) pareceres de sondagem; j) memorial descritivo dos elementos da edificação, dos componentes construtivos e dos materiais de construção, de forma a estabelecer padrões mínimos para a  contratação.

			Por certo, o inc. XXIV, ao definir o anteprojeto, traçou os condicionantes de um dos documentos mais importantes para as licitações de obras e serviços de engenharia, na medida em que, enquanto documento preliminar, deve demonstrar não só a viabilidade da contratação, mas também estabelecer os condicionantes do certame, tendo por objetivo, ainda, servir de baliza para a elaboração do projeto básico de engenharia.

			Por força do art. 18, inc. II, exige-se na fase preparatória da licitação, dentre outros requisitos, a definição do objeto para o atendimento da necessidade, por meio de termo de referência, anteprojeto, projeto básico ou projeto executivo, conforme o caso.

			Em nosso entender, a Administração, para as licitações de obras e serviços de engenharia, deverá elaborar o anteprojeto, projeto básico e executivo, à exceção da contratação integrada, que permite a atribuição de elaboração dos projetos básico e executivo ao contratado, pelo que se infere que será possível a abertura de procedimento licitatório tão somente com o anteprojeto, nos termos do art. 46, § 2º.

			Vale esclarecer que o projeto básico que deve ter um nível de precisão para dimensionar adequadamente a obra ou o serviço, de modo a assegurar a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento que venha a possibilitar a avaliação do custo da obra e definição dos métodos e prazo de execução.

			Por conseguinte, a nosso ver, instaurar um procedimento licitatório apenas com o anteprojeto pode ensejar aumentos de orçamentos, atrasos, paralisação de obras e outros fatos indesejados.

			XXV – projeto básico: conjunto de elementos necessários e suficientes, com nível de precisão adequado para definir e dimensionar a obra ou o serviço, ou o complexo de obras ou de serviços objeto da licitação, elaborado com base nas indicações dos estudos técnicos preliminares, que assegure a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento e que possibilite a avaliação do custo da obra e a definição dos métodos e do prazo de execução, devendo conter os seguintes elementos:

			a) levantamentos topográficos e cadastrais, sondagens e ensaios geotécnicos, ensaios e análises laboratoriais, estudos socioambientais e demais dados e levantamentos necessários para execução da solução escolhida;

			b) soluções técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a evitar, por ocasião da elaboração do projeto executivo e da realização das obras e montagem, a necessidade de reformulações ou variantes quanto à qualidade, ao preço e ao prazo inicialmente definidos;

			c) identificação dos tipos de serviços a executar e dos materiais e equipamentos a incorporar à obra, bem como das suas especificações, de modo a assegurar os melhores resultados para o empreendimento e a segurança executiva na utilização do objeto, para os fins a que se destina, considerados os riscos e os perigos identificáveis, sem frustrar o caráter competitivo para a sua execução;

			d) informações que possibilitem o estudo e a definição de métodos construtivos, de instalações provisórias e de condições organizacionais para a obra, sem frustrar o caráter competitivo para a sua execução;

			e) subsídios para montagem do plano de licitação e gestão da obra, compreendidos a sua programação, a estratégia de suprimentos, as normas de fiscalização e outros dados necessários em cada caso;

			f) orçamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de serviços e fornecimentos propriamente avaliados, obrigatório exclusivamente para os regimes de execução previstos nos incisos I, II, III, IV e VII do caput do art. 46 desta Lei;

			O inc. XXV traz a figura do projeto básico como conjunto de elementos necessários e suficientes, com nível de precisão adequado para definir e dimensionar a obra ou o serviço, ou o complexo de obras ou de serviços objeto da licitação, elaborado com base nas indicações dos estudos técnicos preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento e que possibilitem a avaliação do custo da obra e a definição dos métodos e do prazo de execução, devendo conter os seguintes elementos: a) levantamentos topográficos e cadastrais, sondagens e ensaios geotécnicos, ensaios e análises laboratoriais, estudos socioambientais e demais dados e levantamentos necessários para execução da solução escolhida;  b) soluções técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a evitar, por ocasião da elaboração do projeto executivo e da realização das obras e montagem, a necessidade de reformulações ou variantes quanto à qualidade, ao preço e ao prazo inicialmente definidos; c) identificação dos tipos de serviços a executar e dos materiais e equipamentos a incorporar à obra, bem como das suas especificações, de modo a assegurar os melhores resultados para o empreendimento e a segurança executiva na utilização do objeto, para os fins a que se destina, considerados os riscos e os perigos identificáveis, sem frustrar o caráter competitivo para a sua execução; d) informações que possibilitem o estudo e a definição de métodos construtivos, de instalações provisórias e de condições organizacionais para a obra, sem frustrar o caráter competitivo para a sua execução; e) subsídios para montagem do plano de licitação e gestão da obra, compreendidos a sua programação, a estratégia de suprimentos, as normas de fiscalização e outros dados necessários em cada caso; e f) orçamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de serviços e fornecimentos propriamente avaliados, obrigatório exclusivamente para os regimes de execução previstos nos incisos I, II, III, IV e VII do caput do art. 46 da nova Lei de Licitações e Contratos.

			O projeto básico, como dito anteriormente, deve contemplar soluções adequadas e indispensáveis com nível de precisão capaz de dimensionar a obra ou o serviço de engenharia. Por conta disso, o seu nível de precisão é significativamente maior do que aquele que encontramos no anteprojeto de engenharia, como, aliás, denota muito bem os seus requisitos.

			Assevere-se, por pertinente, que as alíneas constantes do inc. XV possuem caráter normativo e devem ser obrigatoriamente observadas, devendo o projeto básico integrar o edital como um de seus anexos, à exceção do art. 46,  § 2º.

			Definições

			Definição de “Projeto” proposta pelo CAU. Anexo da Resolução nº 21/12, do Conselho de Arquitetura e Urbanismo do Brasil: “Projeto – criação do espírito, documentada através de representação gráfica ou escrita de modo a permitir sua materialização, podendo referir-se a uma obra ou instalação, a ser realizada através de princípios técnicos e científicos, visando à consecução de um objetivo ou meta e adequando-se aos recursos disponíveis e às alternativas que conduzem à viabilidade de sua execução.”

			Projeto Básico. Definição de impacto ambiental. Definição de Estudo de Impacto Ambiental proposta pelo CAU. Anexo da Resolução nº 21/12, do Conselho de Arquitetura e Urbanismo do Brasil: “Estudo de Impacto Ambiental (EIA) – Relatório de Impacto no Meio Ambiente (RIMA) – EIA é o estudo realizado para licenciamento de atividades que, direta ou indiretamente, afetam o meio ambiente ou que são potencialmente poluidoras. Este estudo deverá incluir, no mínimo, o diagnóstico ambiental da área de influência do projeto, a análise dos impactos ambientais previstos e de suas alternativas, a definição de medidas mitigadoras e a elaboração de um programa de acompanhamento e monitoramento desses impactos. Já o RIMA é o relatório correspondente, que deverá ser feito após a implantação do empreendimento.”

			Definição de “Estudo de Impacto de Vizinhança (EIV)” proposta pelo CAU. Anexo da Resolução nº 51/13, do Conselho de Arquitetura e Urbanismo do Brasil: “Estudo de Impacto de Vizinhança (EIV): estudo executado de forma a contemplar os impactos positivos e negativos de um empreendimento ou atividade na área e suas proximidades, em conformidade com a legislação vigente.”

			Definição de “montagem” proposta pelo IBRAOP – Instituto Brasileiro de Auditoria de Obras Públicas na Orientação Técnica – OT – IBR 002/2009: “Montar: arranjar ou dispor ordenadamente peças ou mecanismos, de modo a compor um todo a funcionar. Se a montagem for do todo, deve ser considerada fabricação.”

			Definição de “montagem” proposta pelo CAU. Anexo da Resolução nº 21/12, do Conselho de Arquitetura e Urbanismo do Brasil: “Montagem – operação que consiste na reunião de componentes, peças, partes ou produtos, que resulte em dispositivo, produto ou unidade autônoma que venha a tornar-se operacional, preenchendo a sua função.”

			Legislação e afins

			Projeto. Direitos autorais: Resolução/CAU/BR nº 67, de 05.12.2013 – Dispõe sobre os Direitos Autorais na Arquitetura e Urbanismo, estabelece normas e condições para o registro de obras intelectuais no Conselho de Arquitetura e Urbanismo (CAU), e dá outras providências.

			Fundamento legal da obrigatoriedade da ART: Lei nº 6.496, de 7 de dezembro de 1977, que institui a “Anotação de Responsabilidade Técnica “ na prestação de serviços de engenharia, de arquitetura e agronomia, estabelece que todo contrato escrito ou verbal para execução de obras ou prestação de quaisquer serviços profissionais referentes às áreas abrangidas pelo Sistema Confea/Crea fica sujeito à Anotação de Responsabilidade Técnica – ART.

			Projeto básico. Orientação Técnica do IBRAOP visa uniformizar o entendimento quanto à definição de Projeto Básico – OT – IBR 001/2006 – Projeto Básico – Objetivo: Orientação Técnica visa uniformizar o entendimento quanto à definição de Projeto Básico especificada na Lei Federal 8.666/93 e alterações posteriores. Disponível em http://www.ibraop.org.br

			Jurisprudência e decisões dos Tribunais de Contas

			Projeto básico. Necessidade de que os elementos constantes no projeto básico sejam adequados e atualizados. Matéria sumulada: TCU – Súmula nº 261 – “Em licitações de obras e serviços de engenharia, é necessária a elaboração de projeto básico adequado e atualizado, assim considerado aquele aprovado com todos os elementos descritos no art. 6º, inciso IX, da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, constituindo prática ilegal a revisão de projeto básico ou a elaboração de projeto executivo que transfigurem o objeto originalmente contratado em outro de natureza e propósito diversos.”

			Projeto básico. Necessidade de que os elementos constantes no projeto básico sejam precisos, necessários e suficientes para a execução do objeto: TCU – Acórdão nº 771/2005 – 2ª Câmara – Relatoria: Ministro-Substituto Lincoln Magalhães da Rocha – “9.2.2. defina de forma precisa os elementos necessários e suficientes que caracterizem a prestação de serviço ou a execução da obra pretendida quando da elaboração dos projetos básicos e termos de referência das licitações, conforme regulamenta o art. 6º, inciso IX, e art. 40, § 2º, da Lei 8.666/93 e o art. 8º, inciso II, do Decreto 3.555/2000.”

			Projeto básico. Necessidade de que os elementos constantes no projeto básico sejam precisos, sob pena de responsabilização: TCU – Acórdão nº 1.658/2003 – Plenário – Trecho do voto do Ministro Relator Guilherme Palmeira – “É evidente que a imprecisão do projeto básico tipifica ofensa ao estatuto licitatório e enseja, por sua gravidade, a apenação do agente responsável. Contudo, nas circunstâncias retratadas nos autos, não me parece que atenda ao interesse público anular o contrato já firmado, onerando com isso a administração (inclusive com despesas indenizatórias) e retardando o usufruto, pela população, dos benefícios do empreendimento.”

			Projeto Básico. Análise do impacto ambiental do empreendimento. Necessi- dade de que os órgãos competentes, no âmbito da sua jurisdição, concedam as devidas licenças ambientais antes de promover a competente licitação: TCU – Acórdão nº 870/2010 – Plenário – Relatoria: Ministro Augusto Nardes – “9.3. recomendar à Universidade Federal do Pará que, em procedimentos licitatórios futuros em que seja obrigatória a apresentação de licença ambiental de operação por parte das firmas interessadas, planeje adequadamente a licitação de forma a que seja lançado o edital com antecedência suficiente para que, observada a legislação ambiental e os prazos requeridos pelo Órgão local responsável pela concessão de licenças, possam as empresas requerer, antecipadamente, bem como dispor, no momento da licitação, das respectivas licenças ambientais necessárias à execução do objeto licitado.”

			Projeto Básico. Observância do teor contido na OT IBR 01/2006, editada pelo Instituto Brasileiro de Auditoria de Obras Públicas (Ibraop) pelos jurisdicionados. Necessidade: TCU – Acórdão nº 632/2012 – Plenário – Relatoria: Ministro José Jorge – “ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão Plenária, ante as razões expostas pelo Relator, em: 9.1. determinar à Segecex que dê conhecimento às unidades jurisdicionadas ao Tribunal que as orientações constantes da OT IBR 01/2006, editada pelo Instituto Brasileiro de Auditoria de Obras Públicas (Ibraop), passarão a ser observadas por esta Corte, quando da fiscalização de obras  públicas;

			9.1.1. para os órgãos/entidades que dispõem de normativos próprios para regular a elaboração de projetos básicos das obras por eles licitadas e contratadas, os conceitos da referida norma serão aplicados subsidiariamente;

			9.1.2. a adoção da OT IBR 01/2006 não dispensa os gestores de providenciar os elementos técnicos adicionais, decorrentes das especificidades de cada obra auditada;

			9.2. determinar à Segecex que, nas fiscalizações de futuras licitações de obras públicas, passe a avaliar a compatibilidade, do projeto básico com a OT IBR 01/2006 e, na hipótese de inconformidades relevantes, represente ao relator com proposta de providências.”

			Projeto básico. Utilização correta. Afastamento de ocorrências indesejáveis: TCU – Acórdão nº 2504/2010 – Plenário – Relatoria: Ministro Marcos Bemquerer Costa – Relatoria: Ministro Marcos Bemquerer Costa – “3. A utilização correta do projeto básico visa a resguardar a Administração Pública de atrasos em licitações, superfaturamentos, aditamentos contratuais desnecessários, modificações no projeto original, entre outras ocorrências indesejáveis que geram consequências e entraves à execução das obras.”

			Projeto básico. Necessidade de que o projeto identifique todos os serviços a serem executados. Impossibilidade de que o particular execute serviços de forma gratuita: TCU – Acórdão nº 337/2005 – Plenário – Relatoria: Ministro Marcos Bemquerer Costa – “9.2.2 – identifique, no projeto básico, todos os serviços demandados, conforme preceitua o art. 6º, IX, alíneas c e f, da Lei n. 8.666/1993, abstendo-se de exigir da vencedora a prestação de serviços de forma gratuita.”

			Projeto básico. Necessidade de que a Anotação de Responsabilidade Técnica junto ao CREA seja recolhida nos projetos básicos a fim de possibilitar a responsabilização futura do autor do projeto: TCU – Acórdão nº 67/2000 – Plenário – Relatoria: Ministro-Substituto José Antonio Barreto de Macedo – “8.4.3.6 – cumpra o comando dos arts. 1º e 2º da Lei n. 6.496/77, que exige a Anotação de Responsabilidade Técnica nas obras e serviços de engenharia, haja vista que sua ausência impossibilita a responsabilização do autor do projeto por eventual erro ou falha técnica.”

			XXVI – projeto executivo: conjunto de elementos necessários e suficientes à execução completa da obra, com o detalhamento das soluções previstas no projeto básico, a identificação de serviços, de materiais e de equipamentos a serem incorporados à obra, bem como suas especificações técnicas, de acordo com as normas técnicas pertinentes;

			Por sua vez, o inc. XXVI define o projeto executivo como o conjunto de elementos necessários e suficientes à execução completa da obra, com o detalhamento das soluções previstas no projeto básico, a identificação de serviços, de materiais e de equipamentos a serem incorporados à obra, bem como suas especificações técnicas, de acordo com as normas técnicas pertinentes.

			Com efeito, será no projeto executivo que teremos uma visão da obra ou serviço de engenharia de forma completa, com todos os elementos necessários para a instauração do procedimento licitatório e regime de execução contratual.

			Calha aqui observar que a legislação foi omissa ao não especificar os requisitos do projeto executivo de forma detalhada. No entanto, ainda que o legislador tenha sido omisso, certo é dizer que o projeto executivo deverá observar as normas técnicas cabíveis à espécie.

			Decisões dos Tribunais de Contas

			Projeto Executivo. O projeto executivo não pode desconfigurar o projeto básico: TCU – Acórdão nº 1.428/2003 – Plenário – Trecho do voto do Ministro Relator Ubiratan Aguiar – “Não se alegue que não houve alteração do projeto básico, mas apenas o seu detalhamento no projeto executivo, pois, apesar de reconhecer que este possa fazer algumas correções naquele, não pode alterá-lo de modo a se constituir objeto completamente distinto do inicialmente licitado. Alterações significativas, antes de iniciada a obra exige a realização de novo procedimento licitatório e não assinatura de termo aditivo.

			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;

			A matriz de risco, prevista no inc. XXVII do art. 6º da NLLC é cláusula contratual que tem por objetivo definir os riscos e alocar as responsabilidades de cada uma das partes contratantes, com vistas a estabelecer a equação econômico-financeira da avença pública.

			Cumpre-nos esclarecer que toda e qualquer avença implica no estabelecimento de uma equação econômico-financeira do contrato. Não obstante isso, nem todo contrato terá uma matriz de risco explicitamente prevista no instrumento contratual.

			De todo modo, a matriz de risco tem por finalidade promover a alocação eficiente dos riscos de cada contrato e estabelecer a responsabilidade que caiba a cada parte contratante, bem como os mecanismos que afastem a ocorrência de sinistros e mitiguem os seus efeitos, caso este ocorra durante a execução contratual.

			Isso tanto é verdade que as alíneas do inc. XXVII listam os possíveis eventos que podem ocorrer após a celebração do contrato, bem como as suas eventuais consequências.

			É impositivo observar que o dispositivo examinado traz consigo a figura das obrigações de resultado e obrigações de meio. Nas obrigações de resultado, o contratante estabelece a meta que o contratado deve atingir, podendo este último inovar com relação às soluções metodológicas ou tecnológicas. No que concerne às obrigações de meio, inexiste liberdade para o contratado fazer qualquer inovação, devendo seguir a concepção do contratante.

			XXVIII – empreitada por preço unitário: contratação da execução da obra ou do serviço por preço certo de unidades determinadas;

			O inc. XXVIII define a empreitada por preço unitário como contratação da execução da obra ou do serviço por preço certo de unidades determinadas.

			Encontramos no inc. XVIII a definição de empreitada por preço unitário que, em outras palavras, é uma das espécies do regime de execução de obras e serviços de engenharia em que a contraprestação pecuniária é paga ao contratado mediante medições que refletem a obras ou serviços realizados em determinado lapso temporal.

			XXIX – empreitada por preço global: contratação da execução da obra ou do serviço por preço certo e total;

			No inc. XXIX encontra-se prevista a definição de empreitada por preço global, enquanto contratação da execução da obra ou do serviço por preço certo e total.

			A empreitada por preço global é uma espécie de regime de execução de obras e serviços de engenharia em que se contrata a sua execução por preço certo e total.

			Segundo o Tribunal de Contas da União, a empreitada por preço global deve ser adotada quando for possível definir previamente no projeto, com boa margem de precisão, as quantidades dos serviços a serem executados; enquanto que a empreitada por preço unitário deve ser preferida para objetos que, por sua natureza, não permitam a precisa indicação dos quantitativos orça- mentários.35

			XXX – empreitada integral: contratação de empreendimento em sua integralidade, compreendida a totalidade das etapas de obras, serviços e instalações necessárias, sob inteira responsabilidade do contratado até sua entrega ao contratante em condições de entrada em operação, com características adequadas às finalidades para as quais foi contratado e atendidos os requisitos técnicos e legais para sua utilização com segurança estrutural e operacional;

			No inc. XXX vem grafado a definição da empreitada integral, como contratação de empreendimento em sua integralidade, compreendida a totalidade das etapas de obras, serviços e instalações necessárias, sob inteira responsabilidade do contratado até sua entrega ao contratante em condições de entrada em operação, com características adequadas às finalidades para as quais foi contratado e atendidos os requisitos técnicos e legais para sua utilização, com segurança estrutural e operacional.

			Mais uma vez temos uma das espécies do regime de execução, a denominada empreitada integral. Na empreitada integral, as obras e serviços devem ser concluídos, com os bens instalados e com tudo funcionando, tais como os sistemas hidráulicos, elétricos, elevadores, mobiliário e demais elementos estabelecidos no contrato.

			Definição

			Etapa. Definição constante do art. 3º do Dec. fed. nº 1.054/94, que regulamenta o reajuste de preços nos contratos da administração federal direta e indireta, e dá outras providências: “Cada uma das partes em que se divide o desenvolvimento do fornecimento, obra ou serviço, em relação aos prazos ou cronogramas  contratuais”

			XXXI – contratação por tarefa: regime de contratação de mão de obra para pequenos trabalhos por preço certo, com ou sem fornecimento de materiais;

			O inc. XXXI a seu turno, define a contratação por tarefa, enquanto regime de contratação de mão de obra para pequenos trabalhos por preço certo, com ou sem fornecimento de materiais.

			Despiciendas maiores considerações para se concluir que a tarefa, enquanto espécie de regime de execução, é destinada àquelas obras e serviços de pequena monta, descartadas maiores condicionantes de ordem formal.

			XXXII – contratação integrada: regime de contratação de obras e serviços de engenharia em que o contratado é responsável por elaborar e desenvolver os projetos básico e executivo, executar obras e serviços de engenharia, fornecer bens ou prestar serviços especiais e realizar montagem, teste, pré-operação e as demais operações necessárias e suficientes para a entrega final do objeto;

			O inc. XXXII traz a figura jurídica da contratação integrada, definida como regime de contratação de obras e serviços de engenharia em que o contratado é responsável por elaborar e desenvolver os projetos básico e executivo, executar obras e serviços de engenharia, fornecer bens ou prestar serviços especiais e realizar montagem, teste, pré-operação e as demais operações necessárias e suficientes para a entrega final do objeto.

			A contratação integrada é mais uma das espécies de regime de execução, em que a Administração oferece ao particular contratado apenas e tão somente o anteprojeto, ficando a cargo deste a elaboração do projeto básico e executivo. Contudo, as obrigações do contratado são significativamente mais onerosas, na medida em que a sua execução oferece uma parcela significativa de riscos ao contratado.

			XXXIII – contratação semi-integrada: regime de contratação de obras e serviços de engenharia em que o contratado é responsável por elaborar e desenvolver o projeto executivo, executar obras e serviços de engenharia, fornecer bens ou prestar serviços especiais e realizar montagem, teste, pré-operação e as demais operações necessárias e suficientes para a entrega final do objeto;

			No que concerne ao inc. XXXIII, este traz em seu bojo a contratação semi-integrada, definida como regime de contratação de obras e serviços de engenharia em que o contratado é responsável por elaborar e desenvolver o projeto executivo, executar obras e serviços de engenharia, fornecer bens ou prestar serviços especiais e realizar montagem, teste, pré-operação e as demais operações necessárias e suficientes para a entrega final do objeto.

			A hipótese prevista no inc. XXXIII em muito se assemelha com aquela disposta no inc. XXXII. Ainda que similar, é perfeitamente possível identificar uma diferença, a saber: na contratação integrada, fica a cargo do contratado a elaboração do projeto básico e executivo, enquanto que na contratação semi-integrada ficará a cargo do contratado apenas a elaboração do projeto executivo.

			XXXIV – fornecimento e prestação de serviço associado: regime de contratação em que, além do fornecimento do objeto, o contratado responsabiliza-se por sua operação, manutenção ou ambas, por tempo determinado;

			O inc. XXXIV, por sua vez, traz a definição do denominado fornecimento e prestação de serviço associado, que se constitui no regime de contratação em que, além do fornecimento do objeto, o contratado responsabiliza-se por sua operação, manutenção ou ambas, por tempo determinado.

			A inteligência do dispositivo em comento determina a obrigação do contratado de transferir o domínio de um bem e, além disso, a executar posteriormente o serviço, que é parte integrante do objeto da avença, observado o devido prazo contratual.

			Definições

			Definição de “manutenção” proposta pelo CONFEA: Decisão Normativa CONFEA nº 83, de 26 de setembro de 2008, art. 2º, inc. II – “1. manutenção: ato contínuo do conjunto de operações destinado a manter em bom funcionamento a edificação como um todo ou cada uma de suas partes constituintes, por meio de inspeções de rotina, limpeza, aplicação de novas pinturas, reparos nas instalações elétrica e hidráulica, etc.”

			Definição de “manutenção” proposta pelo CAU. Anexo da Resolução nº 21/12, do Conselho de Arquitetura e Urbanismo do Brasil: “Manutenção – atividade que consiste em conservar espaços edificados e urbanos, estruturas, instalações e equipamentos em bom estado de conservação e operação.”

			Definição de “manutenção” proposta pelo IBRAOP – Instituto Brasileiro de Auditoria de Obras Públicas na Orientação Técnica – OT – IBR 002/2009: “Manter: preservar aparelhos, máquinas, equipamentos e obras em bom estado de operação, assegurando sua plena funcionalidade.”

			XXXV – licitação internacional: licitação processada em território nacional na qual é admitida a participação de licitantes estrangeiros, com a possibilidade de cotação de preços em moeda estrangeira, ou licitação na qual o objeto contratual pode ou deve ser executado no todo ou em parte em território estrangeiro;

			Quanto ao inc. XXXV, temos a definição da licitação internacional que será processada em território nacional, na qual é admitida a participação de licitantes estrangeiros, com a possibilidade de cotação de preços em moeda estrangeira, ou licitação na qual o objeto contratual pode ou deve ser executado no todo ou em parte em território estrangeiro.

			Referido inciso veio a disciplinar a licitação internacional, que subordina-se a regime jurídico próprio, existindo a possibilidade de adoção de normas de caráter internacional, respeitados os princípios determinados pela legislação nacional.

			Digno de nota, é lembrar que a licitação internacional caracteriza-se pela possibilidade de participação de licitantes estrangeiros, que poderão ofertar suas propostas em moeda estrangeira, podendo, ainda, o pagamento ser realizado na moeda utilizada na apresentação das aludidas propostas comerciais.

			Demais disso, o dispositivo prevê que a licitação internacional também poderá ser em razão do objeto, cujo contrato será executado no todo ou em parte em solo estrangeiro.

			XXXVI – serviço nacional: serviço prestado em território nacional, nas condições estabelecidas pelo Poder Executivo federal;

			O inc. XXXVI define o serviço nacional como aquele prestado em território nacional, nas condições estabelecidas pelo Poder Executivo federal.

			Do ponto de vista estritamente jurídico não encontramos maior relevância na definição constante do inciso em exame, salvo no que diz respeito ao art. 26, inc. I, que trata da margem de preferência para bens manufaturados e serviços nacionais que atendam a normas técnicas brasileiras.

			XXXVII – produto manufaturado nacional: produto manufaturado produzido no território nacional de acordo com o processo produtivo básico ou com as regras de origem estabelecidas pelo Poder Executivo federal;

			Continuando, o inc. XXXVII estabelece a definição de produto manufaturado nacional como aqueles produzidos no território nacional de acordo com o processo produtivo básico ou com as regras de origem estabelecidas pelo Poder Executivo federal.

			É de se observar que as disposições do inc. XXXVII estão intimamente ligadas com a questão da margem de preferência ditada pelo art. 26, inc. I, que deverá ser disciplinada pelas regras constantes do instrumento convocatório.

			XXXVIII – concorrência: modalidade de licitação para contratação de bens e serviços especiais e de obras e serviços comuns e especiais de engenharia, cujo critério de julgamento poderá ser:

			a) menor preço;

			b) melhor técnica ou conteúdo artístico;

			c) técnica e preço;

			d) maior retorno econômico;

			e) maior desconto;

			Relevantes são as disposições do inc. XXXVIII, que vieram disciplinar a licitação na modalidade de concorrência destinada à contratação de bens e serviços especiais e de obras e serviços comuns e especiais de engenharia, cujo critério de julgamento poderá ser: a) menor preço; b) melhor técnica ou conteúdo artístico; c) técnica e preço; d) maior retorno econômico; e e) maior  desconto.

			Na Lei nº 8.666/1993, a concorrência vinha lastreada no valor do objeto da licitação. Entretanto, na Lei nº 14.133/2021, a concorrência vem vinculada ao objeto da licitação, haja vista que destinada à contratação de bens e serviços especiais e de obras e serviços comuns e especiais de engenharia. Afora isso, ficam extintas as licitações nas modalidades de tomada de preços e de convite.

			Acertado também dizer que a concorrência é modalidade genérica de licitação, pois nas hipóteses em que não for possível a adoção de modalidade diversa sempre caberá a concorrência.

			Classifica, também, o dispositivo, os critérios de julgamento que, na Lei  nº 8.666/1993, eram denominados de tipos de licitação. No atual diploma legal não mais encontramos essa denominação. De qualquer modo, no respeitante aos critérios de julgamento, que se encontram disciplinados nos arts. 33 e seguintes, válido é dizer, desde logo, que os critérios de melhor técnica ou conteúdo artístico, técnica e preço e maior retorno econômico somente poderão ser utilizados em se tratando de concorrência.

			XXXIX – concurso: modalidade de licitação para escolha de trabalho técnico, científico ou artístico, cujo critério de julgamento será o de melhor técnica ou conteúdo artístico, e para concessão de prêmio ou remuneração ao vencedor;

			O inc. XXXIX veio a definir o concurso como modalidade de licitação para a escolha de trabalho técnico, científico ou artístico, cujo critério de julgamento será o de melhor técnica ou conteúdo artístico, e para concessão de prêmio ou remuneração ao vencedor.

			Tal qual na legislação anterior, o concurso é modalidade de licitação para a escolha de trabalho técnico, científico ou artístico. A definição em comento é suficiente para se concluir, de plano, que o concurso não é modalidade indicada para contratação de obras, serviços ou compras, mas que deverá ser utilizada quando for desejo do Poder Público em dar um incentivo à tecnologia, ciência e artes em geral.

			Definição

			Definição de “trabalho técnico” proposta pelo CAU. Anexo da Resolução  nº 21/12, do Conselho de Arquitetura e Urbanismo do Brasil: “Trabalho técnico –  desempenho de atividades técnicas coordenadas, de caráter físico ou intelectual, necessárias à realização de qualquer serviço, obra, tarefa ou empreendimento especializado”.

			XL – leilão: modalidade de licitação para alienação de bens imóveis ou de bens móveis inservíveis ou legalmente apreendidos a quem oferecer o maior lance;

			A definição do leilão encontra-se grafada no inc. XL como modalidade de licitação para alienação de bens imóveis ou de bens móveis inservíveis ou legalmente apreendidos a quem oferecer o maior lance.

			Em boa hora, o legislador permitiu que o leilão, enquanto regra, seja destinado não apenas para a alienação de bens móveis, mas também para bens imóveis, que na Lei nº 8.666/1993 deveria ocorrer mediante con- corrência.

			Por óbvio, o critério de julgamento será aquele que ofertar o maior lance.

			XLI – pregão: modalidade de licitação obrigatória para aquisição de bens e serviços comuns, cujo critério de julgamento poderá ser o de menor preço ou o de maior desconto;

			De outra parte, o inc. XLI define a licitação na modalidade de pregão, que é obrigatória para aquisição de bens e serviços comuns, cujo critério de julgamento poderá ser o de menor preço ou o de maior desconto.

			Ainda que o pregão venha formalmente definido, em razão do objeto da licitação, persiste a problemática quanto à definição de bens e serviços comuns. Em verdade, sempre restará ao intérprete uma zona cinzenta, ao classificar esse ou aquele objeto como bem e serviço comum. De todo modo, a questão será melhor discutida quando do exame do art. 29.

			XLII – diálogo competitivo: modalidade de licitação para contratação de obras, serviços e compras em que a Administração Pública realiza diálogos com licitantes previamente selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito de desenvolver uma ou mais alternativas capazes de atender às suas necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta final após o encerramento dos diálogos;

			Sobreleva dizer que as disposições do inc. XLII são de curial importância, na medida em que encontramos a mais nova modalidade de licitação denominada de diálogo competitivo, cuja implementação pode ensejar uma série de dúvidas. De todo modo, o diálogo competitivo é modalidade de licitação para contratação de obras, serviços e compras em que a Administração Pública realiza diálogos com licitantes previamente selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito de desenvolver uma ou mais alternativas capazes de atender às suas necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta final após o encerramento dos diálogos.

			É imperioso destacar que o diálogo competitivo deve ser utilizado apenas para aqueles objetos de significativa complexidade. Essa modalidade de licitação contempla uma fase prévia em que a Administração realiza discussões sobre questões de caráter técnico e financeiro com interessados, previamente selecionados, mediante critérios objetivos. Posteriormente, será iniciada a fase competitiva que, também mediante critérios objetivos, escolherá a melhor proposta para o contrato de interesse da Administração.

			XLIII – credenciamento: processo administrativo de chamamento público em que a Administração Pública convoca interessados em prestar serviços ou fornecer bens para que, preenchidos os requisitos necessários, se credenciem no órgão ou na entidade para executar o objeto quando convocados;

			O inc. XLIII dispõe sobre a definição de credenciamento como processo administrativo de chamamento público em que a Administração Pública convoca interessados em prestar serviços ou fornecer bens para que, preenchidos os requisitos necessários, se credenciem no órgão ou na entidade para executar o objeto quando convocados.

			Por vezes criticamos o legislador, mas também não podemos deixar de louvar os seus acertos. Finalmente, a figura do credenciamento foi disciplinada. O credenciamento se constitui em procedimento administrativo de convocação de entidades, objetivando a convocação de interessados para prestar serviços ou fornecer bens, propiciando uma contratação direta, por inexigibilidade de licitação, em razão da ausência de competição.

			XLIV – pré-qualificação: procedimento seletivo prévio à licitação, convocado por meio de edital, destinado à análise das condições de habilitação, total ou parcial, dos interessados ou do objeto;

			O inc. XLIV, por seu turno, define a pré-qualificação como procedimento seletivo prévio à licitação, convocado por meio de edital, destinado à análise das condições de habilitação, total ou parcial, dos interessados ou do objeto.

			A pré-qualificação é figura antiga prevista no ordenamento das licitações e contratos, se perfazendo em um procedimento auxiliar que, mediante a publicação de edital, tem por objetivo examinar previamente a qualificação técnica ou a qualidade mínima de um objeto.

			XLV – sistema de registro de preços: conjunto de procedimentos para realização, mediante contratação direta ou licitação nas modalidades pregão ou concorrência, de registro formal de preços relativos a prestação de serviços, a obras e a aquisição e locação de bens para contratações futuras;

			A importantíssima figura do sistema de registro de preços vem definida no inc. XLV como o conjunto de procedimentos para realização, mediante contratação direta ou licitação nas modalidades pregão ou concorrência, de registro formal de preços relativos a prestação de serviços, a obras e a aquisição e locação de bens, para contratações futuras.

			O sistema de registro de preços se constitui em procedimento administrativo para contratação direta ou licitação na modalidade de concorrência ou pregão, que tem por objetivo selecionar propostas e respectivos licitantes, que, ao final, deverão celebrar o instrumento denominado de Ata de Registro de Preços, para futuras contratações.

			XLVI – ata de registro de preços: documento vinculativo e obrigacional, com característica de compromisso para futura contratação, no qual são registrados o objeto, os preços, os fornecedores, os órgãos participantes e as condições a serem praticadas, conforme as disposições contidas no edital da licitação, no aviso ou instrumento de contratação direta e nas propostas apresentadas;

			Logo a seguir, o inc. XLVI define a ata de registro de preços como documento vinculativo e obrigacional, com característica de compromisso para futura contratação, no qual são registrados o objeto, os preços, os fornecedores, os órgãos participantes e as condições a serem praticadas, conforme as disposições contidas no edital da licitação, no aviso ou instrumento de contratação direta e nas propostas apresentadas.

			Em caráter preliminar é bom que se diga que a Ata de Registro de Preços não é um contrato administrativo. Contudo, esse instrumento em muito se assemelha com o pré-contrato regulado pelo direito privado, constituindo-se em um documento de caráter obrigacional e vinculativo, decorrente de um procedimento seletivo, que contém todas as condições necessárias, inclusive o preço registrado, para contratações futuras. É importante observar que o detentor da Ata de Registro de Preços fica obrigado a celebrar o contrato decorrente do instrumento em exame, se e quando convocado.

			XLVII – órgão ou entidade gerenciadora: órgão ou entidade da Administração Pública responsável pela condução do conjunto de procedimentos para registro de preços e pelo gerenciamento da ata de registro de preços dele decorrente;

			Por sua vez, o inc. XLVII veio a definir o órgão ou entidade gerenciadora, como órgão ou entidade da Administração Pública responsável pela condução do conjunto de procedimentos para registro de preços e pelo gerenciamento da ata de registro de preços dele decorrente.

			A redação do dispositivo parece-nos bastante clara. Impende assim considerar que a competência do órgão ou entidade gerenciadora contempla o planejamento da licitação ou da contratação direta.

			XLVIII – órgão ou entidade participante: órgão ou entidade da Admi- nistração Pública que participa dos procedimentos iniciais da contratação para registro de preços e integra a ata de registro de preços;

			Fixa o inc. XLVIII do art. 6º que o órgão ou entidade participante são aqueles que participam dos procedimentos iniciais da contratação para registro de preços, informando a estimativa de quantidades a serem adquiridas, passando integrar a ata de registro de preços.

			XLIX – órgão ou entidade não participante: órgão ou entidade da Administração Pública que não participa dos procedimentos iniciais da licitação para registro de preços e não integra a ata de registro de preços;

			Ainda no âmbito do sistema de registro de preços, o inc. XLIX vem a definir a expressão órgão ou entidade não participante como aquele que não participa dos procedimentos iniciais da licitação para registro de preços e não integra a ata de registro de preços.

			Neste dispositivo encontramos a hipótese de determinado órgão ou entidade que, não tendo manifestado a sua vontade de participar do sistema de registro de preços, em momento anterior à instauração da licitação, posteriormente, após a celebração do registro de preços propriamente dito, postula por aderir ao procedimento em questão, pegando uma “carona” como vulgarmente é chamada essa situação.

			L – comissão de contratação: conjunto de agentes públicos indicados pela Administração, em caráter permanente ou especial, com a função de receber, examinar e julgar documentos relativos às licitações e aos procedimentos auxiliares;

			Doutra parte, no inc. L, temos a definição de comissão de contratação como um conjunto de agentes públicos indicados pela Administração, em caráter permanente ou especial, com a função de receber, examinar e julgar documentos relativos às licitações e aos procedimentos auxiliares.

			A comissão de contratação veio a substituir a antiga expressão conhecida como “comissão de licitação”, que se constitui em um colegiado formado por agentes públicos objetivando a condução do procedimento licitatório.

			Ainda que a Lei nº 14.133/2021 não contemple a qualificação dos integrantes da Comissão de Contratação, nos permitimos dizer que o ideal seria que o colegiado fosse formado por um advogado, um economista ou contador e um engenheiro ou arquiteto, de modo que eventuais dúvidas que possam surgir no decorrer do procedimento, que normalmente versam sobre questões jurídicas, financeiras e técnicas, possam ser solvidas pelo próprio colegiado.

			LI – catálogo eletrônico de padronização de compras, serviços e obras: sistema informatizado, de gerenciamento centralizado e com indicação de preços, destinado a permitir a padronização de itens a serem adquiridos pela Administração Pública e que estarão disponíveis para a licitação;

			No que toca ao inc. LI, encontramos a definição do catálogo eletrônico de padronização de compras, serviços e obras, definido como sistema informatizado, de gerenciamento centralizado e com indicação de preços, destinado a permitir a padronização de itens a serem adquiridos pela Administração Pública e que estarão disponíveis para a licitação.

			Em outro dizer, o inc. LI vem a expressar o conjunto de informações cons- tantes do banco de dados, relativo a objetos e preços que são de interesse do Poder Público, com vistas a ensejar contratações vantajosas em razão de uma padronização

			LII – sítio eletrônico oficial: sítio da internet, certificado digitalmente por autoridade certificadora, no qual o ente federativo divulga de forma centralizada as informações e os serviços de governo digital dos seus órgãos e entidades;

			O sítio eletrônico oficial vem definido no inc. LII, sítio da Internet, certificado digitalmente por autoridade certificadora, no qual o ente federativo divulga de forma centralizada as informações e os serviços de governo digital dos seus órgãos e entidades.

			O dispositivo em exame expressa o sítio eletrônico destinado a publicizar as informações concernentes às licitações e contratos administrativos celebrados pelo ente federado, exigindo, para tanto, a certificação do site por autoridade certificadora.

			LIII – contrato de eficiência: contrato cujo objeto é a prestação de serviços, que pode incluir a realização de obras e o fornecimento de bens, com o objetivo de proporcionar economia ao contratante, na forma de redução de despesas correntes, remunerado o contratado com base em percentual da economia gerada;

			No inc. LIII temos a definição do contrato de eficiência, como aquele cujo objeto é a prestação de serviços, que pode incluir a realização de obras e o fornecimento de bens, com o objetivo de proporcionar economia ao contratante, na forma de redução de despesas correntes, remunerado o contratado com base em percentual da economia gerada.

			Trata-se de uma espécie de contrato administrativo de prestação de serviços, que pode incluir a realização de obra e fornecimento. Referido contrato tem por objetivo substituir a solução que a Administração até então utilizava, por outra, de modo a reduzir as despesas correntes, remunerando o contratado com sustentáculo em percentual da economia atingida.

			LIV – seguro-garantia: seguro que garante o fiel cumprimento das obrigações assumidas pelo contratado;

			Quanto ao inc. LIV encontramos a definição de seguro como aquele que garante o fiel cumprimento das obrigações assumidas pelo contratado.

			Referido dispositivo trouxe a definição do seguro garantia, em que deve figurar o contratante como beneficiário, em razão de inadimplemento das obrigações que foram assumidas em razão da licitação ou do contrato.

			LV – produtos para pesquisa e desenvolvimento: bens, insumos, serviços e obras necessários para atividade de pesquisa científica e tecnológica, desenvolvimento de tecnologia ou inovação tecnológica, discriminados em projeto de pesquisa;

			A seu turno, o inc. LV define produtos para pesquisa e desenvolvimento como bens, insumos, serviços e obras necessários para atividade de pesquisa científica e tecnológica, desenvolvimento de tecnologia ou inovação tecnológica, discriminados em projeto de pesquisa.

			A definição encontrada no inc. LV encontra-se umbilicalmente ligada ao  art. 75, inc. IV, al. “c”, na medida em que permite a dispensa de licitação para alguns objetos essenciais para pesquisa e inovação tecnológica.

			LVI – sobrepreço: preço orçado para licitação ou contratado em valor expressivamente superior aos preços referenciais de mercado, seja de apenas 1 (um) item, se a licitação ou a contratação for por preços unitários de serviço, seja do valor global do objeto, se a licitação ou a contratação for por tarefa, empreitada por preço global ou empreitada integral, semi-integrada ou integrada;

			A definição de sobrepreço vem determinada pelo inc. LVI como preço orçado para licitação ou contratado em valor expressivamente superior aos preços referenciais de mercado, seja de apenas 1 (um) item, se a licitação ou a contratação for por preços unitários de serviço, seja do valor global do objeto, se a licitação ou a contratação for por tarefa, empreitada por preço global ou empreitada integral, semi-integrada ou integrada.

			O sobrepreço é mácula que não pode ser aceita pela Administração Pública, seja no que diz respeito à proposta comercial ofertada no decorrer do procedimento licitatório, seja no decorrer da execução do contrato administrativo.

			LVII – superfaturamento: dano provocado ao patrimônio da Admi- nistração, caracterizado, entre outras situações, por:

			a) medição de quantidades superiores às efetivamente executadas ou fornecidas;

			b) deficiência na execução de obras e de serviços de engenharia que resulte em diminuição da sua qualidade, vida útil ou segurança;

			c) alterações no orçamento de obras e de serviços de engenharia que causem desequilíbrio econômico-financeiro do contrato em favor do contratado;

			d) outras alterações de cláusulas financeiras que gerem recebimentos contratuais antecipados, distorção do cronograma físico-financeiro, prorrogação injustificada do prazo contratual com custos adicionais para a Administração ou reajuste irregular de preços;

			O inc. LVII traz relevante definição, em razão do superfaturamento, entendido como dano provocado ao patrimônio da Administração, caracterizado, entre outras situações, por: a) medição de quantidades superiores às efetivamente executadas ou fornecidas; b) deficiência na execução de obras e de serviços de engenharia que resulte em diminuição da sua qualidade, vida útil ou segurança; c) alterações no orçamento de obras e de serviços de engenharia que causem desequilíbrio econômico-financeiro do contrato em favor do contratado; e d) outras alterações de cláusulas financeiras que gerem recebimentos contratuais antecipados, distorção do cronograma físico-financeiro, prorrogação injustificada do prazo contratual com custos adicionais para a Administração ou reajuste irregular de preços.

			A intelecção propiciada pelo dispositivo indica que o superfaturamento cinge-se ao dano provocado ao patrimônio público em razão de fraude cometida pelo contratado, que venha a aumentar a sua remuneração ou que venha a comprometer a qualidade da execução do objeto do contrato, ensejando a aplicação de penalidade, sem prejuízo das eventuais sanções penais.

			LVIII – reajustamento em sentido estrito: forma de manutenção do equilíbrio econômico-financeiro de contrato consistente na aplicação do índice de correção monetária previsto no contrato, que deve retratar a variação efetiva do custo de produção, admitida a adoção de índices específicos ou setoriais;

			De sua vez, o reajustamento encontra-se definido no inc. LVIII como forma de manutenção do equilíbrio econômico-financeiro de contrato consistente na aplicação do índice de correção monetária previsto no contrato, que deve retratar a variação efetiva do custo de produção, admitida a adoção de índices específicos ou setoriais.

			O reajustamento de preços depende de cláusula contratual expressa, prevendo o reajuste, bem como o lapso temporal em que deverá ocorrer o evento, na forma da lei. Esse mecanismo busca preservar a equação econômico-financeira do ajuste, em razão da corrosão pela inflação do preço contratado.

			LIX – repactuação: forma de manutenção do equilíbrio econômico-financeiro de contrato utilizada para serviços contínuos com regime de dedicação exclusiva de mão de obra ou predominância de mão de obra, por meio da análise da variação dos custos contratuais, devendo estar prevista no edital com data vinculada à apresentação das propostas, para os custos decorrentes do mercado, e com data vinculada ao acordo, à convenção coletiva ou ao dissídio coletivo ao qual o orçamento esteja vinculado, para os custos decorrentes da mão de obra;

			De extrema relevância é a matéria definida no inc. LIX, que trata da repactuação, enquanto forma de manutenção do equilíbrio econômico-financeiro de contrato utilizada para serviços contínuos com regime de dedicação exclusiva de mão de obra ou predominância de mão de obra, por meio da análise da variação dos custos contratuais, devendo estar prevista no edital com data vinculada à apresentação das propostas, para os custos decorrentes do mercado, e com data vinculada ao acordo, à convenção coletiva ou ao dissídio coletivo ao qual o orçamento esteja vinculado, para os custos decorrentes de mão  de obra.

			Mais uma vez nos deparamos com dispositivo que trata da manutenção da equação econômico-financeira do contrato, especificamente para os serviços contínuos, em razão de dois condicionantes distintos: a) elevação dos custos do mercado; e b) elevação dos custos de mão de obra, que deve estar necessariamente vinculado a acordo, convenção coletiva ou dissídio coletivo.

			Apontamos, todavia, que os demais contratos celebrados pela Adminis- tração, embora não previstos no dispositivo legal examinado, não obstaculizam a utilização dos princípios e valores determinados por nosso ordenamento jurídico, para solver as questões que eventualmente se apresentarem.

			LX – agente de contratação: pessoa designada pela autoridade competente, entre servidores efetivos ou empregados públicos dos quadros permanentes da Administração Pública, para tomar decisões, acompanhar o trâmite da licitação, dar impulso ao procedimento licitatório e executar quaisquer outras atividades necessárias ao bom andamento do certame até a homologação.

			Por derradeiro, temos no inc. LX a definição de agente de contratação como pessoa designada pela autoridade competente, entre servidores efetivos ou empregados públicos dos quadros permanentes da Administração Pública, para tomar decisões, acompanhar o trâmite da licitação, dar impulso ao procedimento licitatório e executar quaisquer outras atividades necessárias ao bom andamento do certame até a homologação.

			Referido dispositivo indica que, a depender da complexidade e modalidade adotada para a licitação, poderá ser designado servidor ou empregado público para promover o andamento do procedimento licitatório.

			CAPÍTULO IV – Dos Agentes Públicos

			Artigo 7º

			Caberá à autoridade máxima do órgão ou da entidade, ou a quem as normas de organização administrativa indicarem, promover gestão por competências e designar agentes públicos para o desempenho das funções essenciais à execução desta Lei que preencham os seguintes  requisitos:

			I – sejam, preferencialmente, servidor efetivo ou empregado público dos quadros permanentes da Administração Pública;

			II – tenham atribuições relacionadas a licitações e contratos ou possuam formação compatível ou qualificação atestada por certificação profissional emitida por escola de governo criada e mantida pelo poder público; e

			III – não sejam cônjuge ou companheiro de licitantes ou contratados habituais da Administração nem tenham com eles vínculo de parentesco, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, ou de natureza técnica, comercial, econômica, financeira, trabalhista e civil.

			§ 1º A autoridade referida no caput deste artigo deverá observar o princípio da segregação de funções, vedada a designação do mesmo agente público para atuação simultânea em funções mais suscetíveis a riscos, de modo a reduzir a possibilidade de ocultação de erros e de ocorrência de fraudes na respectiva contratação.

			§ 2º O disposto no caput e no § 1º deste artigo, inclusive os requisitos estabelecidos, também se aplica aos órgãos de assessoramento jurídico e de controle interno da Administração.

			Com efeito, a autoridade máxima é aquela que se encontra no topo da hierarquia de determinado órgão ou entidade, cabendo a esta gerir as licitações e os contratos administrativos, de modo a promover o seu adequado procedimento.

			Claro está que a sua atuação não se limita a designar agentes públicos para o desempenho das funções administrativas, com vistas ao bom e fiel desempenho da Lei, na medida em que a sua atuação também abrange decisões perante casos concretos e orientações a seus subordinados.

			Entendemos de extrema relevância afiançar que o sucesso da licitação é atribuído à autoridade máxima do órgão ou da entidade, a quem cabe a tomada de decisões em casos concretos. Dessume-se que falhas e infrações administrativas, ainda que decorrentes da atuação de agentes públicos subordinados, poderão ensejar a responsabilização da autoridade.

			Demais disto, resta-nos, ainda, examinar o sentido da expressão “gestão por competências”, que, a bem da verdade, refoge do sentido jurídico que damos ao vocábulo “competência”. Assim, a correta acepção da expressão “gestão por competências”, em última análise, é aquela que determina que a autoridade deverá gerenciar e desenvolver ao máximo as habilidades técnicas e comportamentais dos agentes públicos que deverão ser alvo de treinamento e constantes atualizações. Em outro dizer, tudo isso significa que a autoridade máxima deverá colocar cada agente público na posição que tenha correspondência com as potencialidades de cada um, dentre as diversas atribuições inerentes à licitação e contratos administrativos, a saber: fase preparatória, que exprime o planejamento da licitação; fase externa, de caráter procedimental, execução do contrato administrativo, que impõe o dever de fiscalização e aplicação de sanção, quando for o caso.

			Ainda que a acepção de gestão por competência deva ser observada, para efeito de cumprir o dever determinado pelo caput do art. 7º, entendemos que as funções administrativas inerentes a cada cargo ou emprego público devem ser consideradas.

			É importante assinalar que a autoridade máxima, no exercício das funções administrativas determinadas no caput deste artigo, deve estrita observância aos requisitos determinados pelos incisos I a III.

			Nesse passo, o inc. I exige que os agentes públicos ou empregados públicos, designados pela autoridade superior, deverão ser aqueles que figurem nos quadros permanentes da Administração Pública e, portanto, concursados, ainda que isso não exclua aqueles que exerçam cargo em comissão, na hipótese de ser impossível a implementação da regra constante do dispositivo em exame. O inc. II muito bem espelha a necessidade de se colocar cada agente público ou empregado público em posições que aproveitem as suas habilitações e potencialidades, exigindo, pois, a graduação em cursos regulares, naquilo que diz respeito às licitações e contratos, admitida, inclusive, a certificação profissional emitida por escola de governo criada e mantida pelo poder público. Finalmente, o  inc. III veda designações de subordinados que tenham vínculos, a qualquer título que seja, com licitantes ou contratados, visando afastar eventuais prerrogativas no decorrer da licitação ou da execução do contrato administrativo, evitando o conflito de interesses.

			Não é demais dizer que o inc. III deverá ser interpretado em consonância com os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade. Assim, um agente público que tenha vinculação com determinado licitante, que participe rotineiramente de licitações objetivando a contratação de serviços, evidentemente não poderá participar do procedimento de contratação nem da execução do respectivo contrato administrativo, mas, nada obsta que esse mesmo agente público exerça as suas funções quando da implementação de licitações de fornecimento de material.

			Reza o § 1º sobre o princípio da segregação de funções, que, como muito bem espelha o dispositivo em comento, veda designações de um mesmo agente para a atuação simultânea em funções suscetíveis de risco, objetivando, destarte, a redução e ocultação de erros e fraudes no procedimento.

			É importante assinalar que essa exigência decorre, diretamente, da gestão de competências, posto que, se assim não fosse, existiria o risco de dado agente público ser designado para funções cujo perfil profissional não seja o mais adequado.

			Acentue-se que essa dissociação de funções, exigida pelo princípio da segregação, vem a permitir, inclusive, o pleno exercício da autotutela, que constitui no controle interno da Administração Pública.

			Os órgãos de controle, há muito tempo, vêm se manifestando da necessidade de observância deste expediente no âmbito das contratações públicas. Por exemplo, na homologação do certame e adjudicação do objeto ao vencedor, tal expediente não pode ser realizado pelos membros da Comissão de Licitação (TCU – Acórdão nº 3.548/2006 – 1ª Câmara – Relatoria: Ministro Valmir Relator: Ministro Valmir Campelo). Outrossim, a autoridade superior não pode compor a Comissão de Licitações, sob pena de violação do princípio de segregação de funções (TCU – Acórdão nº 1.481/2012 – Plenário – Relator: Ministro Marcos Bemquerer Costa). Ademais, quando do recebimento do objeto contratado, ocasião em que um agente público tem que atestar o recebimento, guardar e distribuir o objeto contratado, não poderá tais expedientes serem realizados por apenas um agente público (TCU – Acórdão nº 159/2012 – Plenário – Relator: Ministro André Luís de Carvalho). Deverão ser designados servidores distintos para compor a comissão de licitação e para efetuar a fiscalização de contratos, em respeito ao princípio da segregação de funções (Acórdão  nº 1.997/2006 – TCU – 1ª Câmara).

			Por fim, em razão do § 2º, é indene de dúvidas que as exigências e requisitos estabelecidos no bojo do art. 7º se aplicam à assessoria jurídica e controle interno da Administração.

			Jurisprudência e decisões dos Tribunais de Contas

			Comissão de contratações. Atribuições. Impossibilidade de delegação das suas atribuições: TCU- Acórdão nº 1.182/2004 – Plenário – Relatoria: Ministro Walton Alencar Rodrigues – “9.3.1. observe as seguintes disposições normativas relativas às licitações e contratos administrativos: 9.3.1.15. obrigatoriedade de a Comissão Permanente de Licitação não delegar competências exclusivas de sua alçada, tais como habilitação e julgamento das propostas, para outras unidades da empresa, conforme preconiza o art. 6º, inciso XVI, c/c o art. 45, todos da Lei 8.666/93, ressalvada a possibilidade de solicitar parecer técnico ou jurídico relativo à matéria submetida à sua apreciação.”

			Comissão de contratações Atribuições. Elaboração de projeto básico e de orçamento pela Comissão de Licitação. Necessidade de conhecimento técnico. Descabimento: TCU – Acórdão nº 4.430/2009 – Primeira Câmara – Relatoria: Ministro Walton Alencar Rodrigues – “1. A responsabilidade pela elaboração de projeto básico e de orçamento detalhado em planilhas de obras e serviços de engenharia recai sobre os profissionais dessa área do conhecimento e não alcança o presidente e os membros da comissão de licitação.”

			Pregão. Designação expressa. Necessidade: TCU – Acórdão nº 1.159/2008 – Plenário – Relatoria: Ministro Marcos Vinicios Vilaça – “9.2. determinar à GRAMF/MA, que: 9.2.5. faça constar dos processos licitatórios as portarias de designação das comissões permanentes de licitação, segundo determina o inciso III do art. 38 da Lei  nº 8.666/93.”

			Pregão. Pregoeiro. Atribuições. Elaboração do edital. Descabimento: TCU – Acórdão nº 2.389/2006 – Plenário – Relatoria: Ministro Ubiratan Aguiar – “2. O pregoeiro não pode ser responsabilizado por irregularidade em edital de licitação, já que sua elaboração não se insere no rol de competências que lhe foram legalmente atribuídas.”

			Artigo 8º

			A licitação será conduzida por agente de contratação, pessoa designada pela autoridade competente, entre servidores efetivos ou empregados públicos dos quadros permanentes da Administração Pública, para tomar decisões, acompanhar o trâmite da licitação, dar impulso ao procedimento licitatório e executar quaisquer outras atividades necessárias ao bom andamento do certame até a homologação.

			§ 1º O agente de contratação será auxiliado por equipe de apoio e responderá individualmente pelos atos que praticar, salvo quando induzido a erro pela atuação da equipe.

			§ 2º Em licitação que envolva bens ou serviços especiais, desde que observados os requisitos estabelecidos no art. 7º desta Lei, o agente de contratação poderá ser substituído por comissão de contratação formada por, no mínimo, 3 (três) membros, que responderão solidariamente por todos os atos praticados pela comissão, ressalvado o membro que expressar posição individual divergente fundamentada e registrada em ata lavrada na reunião em que houver sido tomada a decisão.

			§ 3º As regras relativas à atuação do agente de contratação e da equipe de apoio, ao funcionamento da comissão de contratação e à atuação de fiscais e gestores de contratos de que trata esta Lei serão estabelecidas em regulamento, e deverá ser prevista a possibilidade de eles contarem com o apoio dos órgãos de assessoramento jurídico e de controle interno para o desempenho das funções essenciais à execução do disposto nesta Lei.

			§ 4º Em licitação que envolva bens ou serviços especiais cujo objeto não seja rotineiramente contratado pela Administração, poderá ser contratado, por prazo determinado, serviço de empresa ou de profissional especializado para assessorar os agentes públicos responsáveis pela condução da licitação.

			§ 5º Em licitação na modalidade pregão, o agente responsável pela condução do certame será designado pregoeiro.

			É de se ver, que o caput do art. 8º disciplina as funções do agente de contratação, de modo a estabelecer as suas atribuições no decorrer do procedimento licitatório. Vale lembrar que a figura do agente de contratação importa em designação para que determinado agente público possa atuar no procedimento licitatório, até porque, e até onde se sabe, inexiste cargo ou emprego público com essa denominação, cabendo à autoridade competente escolher, dentre seus subordinados, aquele que tenha uma maior experiência em contratações públicas, decorrente de cursos regulares ou certificados em escola do Poder Público.

			Evidentemente, a autoridade competente, a seu critério, e observadas as peculiaridades de cada órgão ou entidade, poderá designar múltiplos agentes de contratação, assim como múltiplas comissões de contratação, podendo haver designação para um período certo de tempo, bem como aquelas de natureza específica, em razão, por exemplo, da complexidade da licitação. Por esse viés, ainda que a autoridade competente possua uma margem de liberdade para a escolha de seus subordinados, é fato que a escolha dos agentes públicos deverá recair sobre aqueles servidores efetivos ou empregados públicos dos quadros permanentes da Administração.

			Averbe-se, ainda, que as atribuições do agente de contratação não se resumem àquelas explicitamente previstas no dispositivo, na medida em que todas as providências relativas ao bom andamento da licitação deverão ser tomadas até a homologação do certame pela autoridade superior, a quem caberá o controle de legalidade do procedimento.

			Por oportuno, vale assinalar que nas licitações na modalidade de pregão quem deverá atuar será o agente de contratação, que será indicado como pregoeiro. Logo, não se tratando de bens e serviços comuns, a licitação deverá ser conduzida pela comissão de contratação.

			A seu turno, o § 1º determina que o agente de contratação deverá ser auxiliado por uma equipe de apoio. Cabe aqui salientar que a responsabilidade pelas decisões tomadas será do agente de contratação, salvo quando comprovadamente for induzido a erro pela equipe de apoio, que deverá ser responsabilizada em razão de falha ou omissão. De toda maneira, é certo afirmar que a equipe de apoio não tem poder decisório, que está concentrado nas mãos do agente de contratação.

			Vale dizer, por oportuno, que a Lei não trouxe as atribuições da equipe de apoio, pelo que entendemos que isso deva ser devidamente regulamentado.

			O § 2º disciplina a hipótese de licitação que envolva bens ou serviços especiais, que deverá ser conduzida pela comissão de contratação, formada, no mínimo, por três membros, com responsabilidade solidária pelas decisões tomadas, salvo se um dos agentes públicos manifestar-se, por escrito, contrariamente à decisão do colegiado.

			Evidencia-se ser perfeitamente possível que a Comissão de Contratação possa ser formada por número maior do que aquele disposto no § 2º, que determina um número mínimo de três agentes públicos para a composição do colegiado. Ainda assim, é de se recomendar cautela, levando-se em consideração que a decisão da comissão de contratação deverá ser tomada em razão do voto de cada um dos integrantes do colegiado, pelo que fica vedado, desde logo, uma comissão de contratação com número par.

			Vale lembrar que a designação pela autoridade superior dos agentes de contratação e comissão de contratação se constituem em atos administrativos e, por conta disso, podem ser revogados a qualquer momento e seguido de novas designações, ainda que isso possa acontecer no decorrer de qualquer procedimento licitatório.

			Ainda que o legislador tenha se omitido em relação à designação de um agente público como presidente da comissão de contratação, nada obsta que a autoridade superior escolha dentre os integrantes do colegiado aquele que deverá presidir a licitação, até por uma questão de caráter organizacional.

			O problema da responsabilidade dos integrantes do colegiado, mais uma vez, vem disposto no § 2º, ainda que de forma implícita – responsabilidade soli- dária –. Contudo, é perfeitamente possível que os agentes, não concordando com a decisão, possam expressar a sua posição individual divergente, devidamente fundamentada e registrada na ata lavrada da reunião do julgamento da licitação, de sorte a exonerar-se da responsabilidade, em caso do cometimento de ilegalidade pelos demais membros da comissão de contratação.

			Embora o caput do dispositivo tenha elencado, genericamente, as atribuições do agente de contratação que, por analogia, também se aplicam à comissão de contratação, o § 3º vem a estabelecer que tudo isso deverá ser devidamente regulamentado, inclusive no que diz respeito à atuação de fiscais e gestores de contratos, observada a necessária publicidade.

			Demais disso, o regulamento disposto no § 3º deverá prever que os agentes designados para condução do procedimento licitatório, a qualquer título que seja, possam se valer do apoio da assessoria jurídica e de órgãos de controle interno, que também exercem uma atuação fiscalizatória da contratação.

			O § 4º, por sua vez, permite que nas licitações em que estejam envolvidos bens ou serviços especiais que, certamente refogem do cotidiano da Administração, poderá ser contratado empresa ou profissional especializado, por tempo certo e determinado, para assessorar os agentes responsáveis pela licitação.

			É evidente que a disciplina do § 4º é de caráter excepcional, não cabendo a sua utilização na hipótese de a Administração contar com profissionais aptos a atender as dúvidas que eventualmente possam surgir no decorrer do procedimento licitatório.

			A par disso, não podemos esquecer que, em qualquer uma das hipóteses de assessoramento, realizado pela própria Administração ou por terceiro devidamente contratado para tanto, os agentes públicos envolvidos na contratação não estão obrigados a atender as sugestões da assessoria, cuja atribuição cinge-se a manifestações opinativas. Contudo, na hipótese de não acolhimento das sugestões da assessoria, o princípio da motivação deve ser observado, devendo ser externados os motivos que estão a ensejar a discordância, em relação aos pareceres emitidos.

			Por último, e como dissemos anteriormente, em se tratando de licitação na modalidade de pregão, o agente de contratação deverá ser designado como pregoeiro.

			Definição

			Comissão de Licitação. Definição. TCU – Manual de Orientações: “criada pela Administração com a função de receber, examinar e julgar todos os documentos e procedimentos relativos às licitações e ao cadastramento de licitantes, em número mínimo de três membros” (BRASIL, 2010, p. 889)

			Jurisprudência e decisões dos Tribunais de Contas

			Comissão de Contratação. Servidores qualificados. Participação de servidores legalmente habilitados. Necessidade, sempre que a especificidade do objeto assim o justifique: Eg. Tribunal de Contas da União – Acórdão nº 1.182/2004 – Plenário – Relatoria: Ministro Walton Alencar Rodrigues – “9.3.1. observe as seguintes disposições normativas relativas às licitações e contratos administrativos: 9.3.1.16. participação de profissionais legalmente habilitados na Comissão de Licitação, sempre que a especificidade do objeto assim o justifique, em cumprimento do disposto no art. 51 da  Lei 8.666/93.”

			Comissão de Contratação. Servidores devem pertencer aos quadros permanentes da Administração: TCU – Acórdão nº 473/2007 – Plenário – Relatoria: Ministro Aroldo Cedraz – “9.3.5. evitem alocar, em funções importantes nos setores voltados às aquisições/contratações, empregados terceirizados/contratados, sem vínculo permanente com a instituição, não pertencentes ao quadro dos servidores efetivos.”

			Comissão de Contratação. Autoridade superior não pode se imiscuir no julgamento da licitação: STJ – REsp nº 33.2538/RJ – Relatoria: Ministro José Delgado – “1. Na concorrência, a autoridade superior, apreciando recurso administrativo interposto contra o julgamento das propostas pela Comissão de Licitação, não pode adentrar o mérito do julgamento, cujo exame é de competência exclusiva do mencionado órgão colegiado.” (j. 09/10/2001)

			Comissão de Contratação. Autoridade superior não pode compor a Comissão de Licitações. Violação do princípio de segregação de funções: TCU – Acórdão nº 1.481/2012 – Plenário – Relatoria: Ministro Marcos Bemquerer Costa – “3. A acumulação do exercício da Presidência de conselho de fiscalização profissional com as atribuições de Presidente de Comissão de Licitação da mesma entidade importa violação do princípio de segregação de funções.”

			Comissão de Contratação. Necessidade de que a sessão pública ocorra com a presença de todos os seus membros ou substitutos, além dos interessados. Efetivação do princípio da publicidade: TCU – Acórdão nº 2.934/2006 – 1ª Câmara – Relatoria: Ministro Marcos Bemquerer Costa – “9.5.1.2. cuide para que as sessões dos procedimentos licitatórios sejam realizadas com a presença de todos os membros da comissão de licitação (ou substitutos) e sejam precedidas da regular convocação de todos os interessados, bem como para que as respectivas atas contenham as assinaturas de todos os presentes, em observância ao princípio da publicidade dos atos administrativos.”

			Comissão de Contratação. Atribuições. Processar e julgar a licitação. Inadmissível a realização do julgamento da licitação pela autoridade superior ou pela chamada “Comissão Superior de Licitação”: TCU – Acórdão nº 397/2005 – 2ª Câmara – Trecho do voto do Ministro Relator Benjamin Zymler – “Assim, é competência da Comissão de Licitação processar e julgar a licitação. Inadmissível a possibilidade de transferir para a autoridade superior ou para a chamada ‘Comissão Superior de Licitação’ a responsabilidade pela obrigatória verificação da conformidade de cada proposta com os requisitos do edital, bem assim dos preços ofertados com os de mercado (art. 43 da Lei 8.666/93). A competência da autoridade superior é de supervisionar e impedir a práticas de atos ilegais.”

			Comissão de Contratação. Membros. Servidores participantes das fases de adjudicação e homologação não podem pertencer à Comissão de Licitação. Violação do princípio da segregação de funções: TCU – Acórdão nº 3.548/2006 – 1ª Câmara – Relatoria: Ministro Valmir Campelo – “9.2.6. observe, na composição das comissões de licitação, o princípio da segregação de funções, de forma que nelas não figurem servidores participantes das fases de adjudicação e homologação.”

			Comissão de Contratação. Membros. Necessidade de 3 membros, no mínimo: TCU – Acórdão nº 1.395/2005 – 2ª Câmara – Relatoria: Ministro-Substituto Lincoln Magalhães da Rocha – “9.4. determinar ao Hospital dos Servidores do Estado – HSE/RJ, com fundamento no art. 43, inciso I, da Lei nº 8.443/1992, c/c o art. 250, inciso II, do Regimento Interno, que: 9.4.8. atente para o cumprimento da exigência contida no art. 51, ‘caput’, da Lei nº 8.666/1993, quanto ao mínimo de três membros na composição de Comissão Permanente de Licitação.”

			Comissão de Contratação. Atribuições. Impossibilidade de delegação das competências da sua alçada: TCU – Acórdão nº 1.182/2004 – Plenário – Relatoria: Ministro Walton Alencar Rodrigues – “9.3.1. observe as seguintes disposições normativas relativas às licitações e contratos administrativos: 9.3.1.15. obrigatoriedade de a Comissão Permanente de Licitação não delegar competências exclusivas de sua alçada, tais como habilitação e julgamento das propostas, para outras unidades da empresa, conforme preconiza o art. 6º, inciso XVI, c/c o art. 45, todos da Lei nº 8.666/93, ressalvada a possibilidade de solicitar parecer técnico ou jurídico relativo à matéria submetida à sua apreciação.”

			Comissão de Contratação. Atribuições. Necessidade da assinatura dos membros da comissão de licitação nos atos administrativos produzidos: TCU – Acórdão  nº 108/1999 – Plenário – Relatoria: Ministro Walton Alencar Rodrigues – “8.3. determinar ao TRT/PI a adoção das seguintes providências: 8.3.13. fazer apor as assinaturas de todos os membros da Comissão de Licitação nos atos de sua competência.”

			Comissão de Contratação. Atribuições. Elaboração de projeto básico e de orçamento. Necessidade de conhecimento técnico. Descabimento: TCU – Acórdão  nº 4.430/2009 – Primeira Câmara – Relatoria: Ministro Walton Alencar Rodrigues –  “1. A responsabilidade pela elaboração de projeto básico e de orçamento detalhado em planilhas de obras e serviços de engenharia recai sobre os profissionais dessa área do conhecimento e não alcança o presidente e os membros da comissão de licitação.”

			Comissão de Contratação. Atribuições. Julgamento da licitação. As razões devem ser motivadamente consignadas na competente ata: TCU – Acórdão  nº 2.564/2009 – Plenário – Relatoria: Ministro Augusto Nardes – “9.4. determinar ao Hospital Universitário – Fundação Universidade Federal da Grande Dourados – HU/UFGD que, em futuros certames: 9.4.2. oriente suas comissões de licitações e pregoeiros a consignarem, de forma clara e objetiva, nas atas dos certames licitatórios, todos os motivos que ensejarem a desclassificação das propostas apresentadas, apontando os dispositivos legais e/ou editalícios não observados, de modo a evitar interpretações dúbias por parte das licitantes e dos órgãos de controle, assim como oferecer todos os elementos necessários ao exercício do contraditório pelas licitantes.”

			Artigo 9º

			É vedado ao agente público designado para atuar na área de licitações e contratos, ressalvados os casos previstos em lei:

			I – admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos que praticar, situações que:

			a) comprometam, restrinjam ou frustrem o caráter competitivo do processo licitatório, inclusive nos casos de participação de sociedades cooperativas;

			b) estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou do domicílio dos licitantes;

			c) sejam impertinentes ou irrelevantes para o objeto específico do contrato;

			II – estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciária ou qualquer outra entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se refere a moeda, modalidade e local de pagamento, mesmo quando envolvido financiamento de agência internacional;

			III – opor resistência injustificada ao andamento dos processos e, indevidamente, retardar ou deixar de praticar ato de ofício, ou praticá-lo contra disposição expressa em lei.

			§ 1º Não poderá participar, direta ou indiretamente, da licitação ou da execução do contrato agente público de órgão ou entidade licitante ou contratante, devendo ser observadas as situações que possam configurar conflito de interesses no exercício ou após o exercício do cargo ou emprego, nos termos da legislação que disciplina a matéria.

			§ 2º As vedações de que trata este artigo estendem-se a terceiro que auxilie a condução da contratação na qualidade de integrante de equipe de apoio, profissional especializado ou funcionário ou representante de empresa que preste assessoria técnica.

			O regramento previsto no art. 9º é suficientemente claro ao tornar proscrita a restrição ao princípio da competitividade, seja na fase interna com a elaboração do edital, seja no decorrer da licitação, alcançando, ainda, a autoridade superior, a quem cabe a homologação da licitação. Isso quer dizer, em outro giro, que todos os agentes públicos envolvidos na contratação estão obrigados a obedecer ao princípio da competitividade, cristalizado pelas regras do  art. 9º.

			Assim, é vedado, portanto, proibido, aos agentes públicos envolvidos na contratação: i) admitir, ou seja, acatar qualquer decisão restritiva; ii) prever, ou seja, estabelecer no edital cláusula ou condição restritiva; iii) incluir, ou seja, acrescentar no edital cláusula ou condição restritiva; e iv) tolerar, ou seja, manter disposição, conduta ou decisão restritiva de competição.

			Veja-se que as proibições elencadas no inc. I visam impedir qualquer restrição à competitividade, inclusive no que diz respeito à participação de cooperativas no procedimento licitatório, conforme expressamente previsto na al. “a” do inc. I. De igual modo, a al. “b” veda preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou do domicílio dos licitantes, em obediência não só à competitividade, como também em observância ao princípio da  isonomia.

			Infelizmente, ainda é muito comum editais com disposições relativas à preferência de sede, vedando, assim, a participação de empresas de outros municípios ou estados, conforme o caso. Muitas vezes, a Administração estabelece uma restrição de sede, por entender que essa hipótese é elemento necessário para a execução do contrato administrativo. Restrições de cunho geográfico são significativamente comuns, por exemplo: o licitante proponente deverá fazer prova de que a sua sede se encontre em até 20 km do paço municipal. Veja que tal disposição não tem razão de ser, salvo em especialíssimas situações. De todo modo, o legislador, com vistas a evitar as mais diversas controvérsias, fez expressa previsão nos arts. 40, § 4º, e 47, § 2º, onde se admite restrição de caráter geográfico.

			Em continuidade, a al. “c” tem caráter de proibição genérica, vedando qualquer disposição que seja impertinente ou irrelevante para o objeto específico do contrato. A interpretação desse dispositivo leva-nos a afirmar sobre a possibilidade de eventual restrição que seja pertinente e relevante para o objeto do contrato. Em outro dizer, a restrição será possível, desde que observados os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade.

			Sobreleva dizer que restrições não albergadas pelos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade são exigências incompatíveis com o ordenamento jurídico das licitações e contratos, posto que, invariavelmente, destinam-se a conceder privilégios a determinado licitante. Portanto, é de se concluir que a restrição ao princípio da competitividade, em última análise, deve ser verificada perante o caso concreto.

			Ao cabo disso, cabe salientar, entretanto, que a inobservância da competitividade não pode ser tolerada, a qualquer título que seja, inclusive no que diz respeito a prerrogativas de ordem tributária.

			Com efeito, o inc. II traz consigo a regra do tratamento isonômico entre licitantes nacionais e estrangeiros. Logo, naquelas licitações em que seja admitida a participação de empresas estrangeiras deverão ser adotadas normas editalícias uniformes, naquilo que diz respeito à moeda, modalidade e local de pagamento, ainda que envolvido financiamento de agência internacional.

			Cabe lembrar que o art. 171, originariamente, contemplava uma série de diferenciações entre empresas brasileiras e estrangeiras. Contudo, a EC  nº 6/1995 revogou o art. 171 em sua integralidade. Em consequência disso, licitações que vedem a participação de empresas estrangeiras em procedimentos licitatórios realizados no país encontram-se eivadas de inconstitucionalidade.

			Claro está, que, em se tratando de licitação nacional, o eventual licitante estrangeiro poderá participar do certame, desde que obedeça as regras editalícias, inclusive quanto à moeda do pagamento, que, nesse caso, deve ser necessariamente a moeda nacional, devendo, ainda, serem observadas as regras relativas à atuação de estrangeiros no país, que ensejam autorização específica do Poder Executivo, mais precisamente do Ministro da Economia, conforme delegação de competência, nos termos do art. 1º do Dec. 9.787/2019.

			Impende considerar que a questão da participação de estrangeiros no procedimento licitatório reveste-se de uma série de peculiaridades, que serão oportunamente alvo de nossos comentários quando do exame do art. 52.

			Com relação ao andamento do processo, o inc. III veda a hipótese de se retardar indevidamente a sua tramitação ou, ainda, deixar de praticar ato de ofício, ou praticá-lo contra disposição expressa em lei. O retardamento do processo consubstancia a inobservância do princípio da impulsão de ofício ou da oficialidade, violando a ordem jurídica.

			O agente público, enquanto titular da atividade administrativa, tem o dever de tomar todas as medidas a seu alcance para o deslinde do procedimento licitatório. Via de consequência, a violação do seu dever constitui ilícito administrativo, ressalvadas as hipóteses devidamente justificadas nos autos do processo licitatório.

			Situação complexa é aquela relativa à ausência de prazo para a prática de determinado ato administrativo. Cumpre-nos deixar claro que a ausência de prazo não significa, sob qualquer hipótese, que o legislador concedeu ao agente público um “cheque em branco”. Independentemente da inexistência de prazo para a consumação de determinado ato, é certo que a função administrativa é de natureza indisponível, constituindo-se, pois, em um dever do agente público em executar as suas atribuições, sob pena do cometimento de ilícito administrativo.

			Evidentemente, a prática de determinado ato administrativo poderá ensejar lapsos temporais diversificados. Logo, será o caso, em concreto, examinado a lume dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, que irão determinar se o atraso na tramitação do processo aconteceu por justo motivo.

			O exame dos §§ 1º e 2º deve ser feito conjuntamente, eis que ambos restringem a atuação de agente público ou de terceiro que pretenda patrocinar interesses particulares no âmbito das licitações e contratos administrativos, configurando um inadmissível conflito de interesses.

			Jurisprudência e decisões dos Tribunais de Contas

			Princípios da Licitação. Violação ao princípio da competitividade. Exigências impertinentes. Exigência da sede do licitante na localidade da execução do objeto: TCU – Acórdão nº 1.039/2012 – 2ª Câmara – Relatoria: Ministro José Jorge – “1.6. Dar ciência à Universidade Federal do Rio Grande do Sul – UFRGS que a exigência de sede ou filial em edital de licitação contraria o previsto no art. 3º §1º, inciso I, da Lei  nº 8.666/1993, que preceitua ser vedado aos agentes públicos admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocação, cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caráter competitivo e estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes ou de qualquer outra circunstância impertinente ou irrelevante para o específico objeto do contrato.”

			Princípios da Licitação. Princípio da competitividade. Cláusulas que podem restringir a competitividade do certame. Necessidade de serem justificadas nos autos do processo administrativo: TCU – Acórdão nº 1580/2005 – 1ª Câmara – Relatoria: Ministro Marcos Bemquerer – “9.2.3. observe o § 1º, inciso I, do art. 3º da Lei 8.666/93, de forma a adequadamente justificar a inclusão de cláusulas editalícias que possam restringir o universo de licitantes.”

			Princípios da Licitação. Princípio da Competitividade. A presença de apenas um licitante não consubstancia dirigismo: TCU – Acórdão nº 145/2002 – Plenário – Trecho do voto do Ministro Relator Adylson Motta – “A licitação procedida pelo TRT/PB para aquisição de veículo não pode ser tida como viciada, consoante entendeu esta Corte de Contas. As especificações técnicas do veículo definidas no edital da competição por aquele órgão, mesmo tendo restringido o universo de concorrentes, deu ensejo a que mais de um competidor acorresse ao chamamento público. Se apenas uma empresa apresentou proposta, dentro do preço de mercado aceito, isto não significa direcionamento do certame.”

			Princípios da Licitação. Princípio da Competitividade. A presença de apenas um licitante no certame não viola o princípio da competitividade. Possibilidade de prosseguimento da licitação: TCU – Acórdão nº 145/2002 – Plenário – Trecho do voto do Ministro Relator Adylson Motta – “A licitação procedida pelo TRT/PB para aquisição de veículo não pode ser tida como viciada consoante entendeu esta Corte de Contas. As especificações técnicas do veículo definidas no edital da competição por aquele órgão, mesmo tendo restringido o universo de concorrentes, deu ensejo a que mais de um competidor acorresse ao chamamento público. Se apenas uma empresa apresentou proposta, dentro do preço de mercado aceito, isto não significa direcionamento do certame.”

			Princípios da Licitação. Princípio da Competitividade. A presença de apenas um licitante no certame não viola o princípio da competitividade. Possibilidade de prosseguimento da licitação: TCU – Acórdão nº 408/2008 – Plenário – Trecho do voto do Ministro Relator Raimundo Carreiro – “Quanto ao comparecimento de somente uma empresa ao pregão em tela, alinho-me à Unidade Técnica no sentido de que não há impedimento na legislação à conclusão da licitação, a menos que o edital contenha exigências restritivas ao caráter competitivo do certame, o que se verificou no caso.”

			Princípios da Licitação. Princípio da Competitividade. A presença de apenas um licitante no certame não viola o princípio da competitividade. Possibilidade de prosseguimento da licitação: STJ – RMS nº 19.662/SP – Relatoria Ministro Carlos Meira – “ADMINISTRATIVO. RMS. RECURSO DO ARTIGO 109 DA LEI 8.666/93. AMPLITUDE. A autoridade superior quando do julgamento do recurso inserto no artigo 109 da Lei de nº 8.666/93 pode adentrar no mérito da decisão que habilitou e inabilitou licitantes. Inviável a via do ‘mandamus’ para discutir deficiência de comprovação de capacidade técnica aferida em licitação sem prova inequívoca do cumprimento das exigências do edital.Não há óbice legal a continuação de certame licitatório quando reste habilitado apenas um dos licitantes, desde que cumprido o rito procedimental da licitação.Recurso ordinário em mandado de segurança improvido.”

			Princípios da Licitação. Princípio da Competitividade. A presença de apenas um licitante no certame não viola o princípio da competitividade. Possibilidade de prosseguimento da licitação. Entendendo pela impossibilidade: STJ – RMS  nº 23.360/PR – Relatoria: Ministra Eliana Calmon – “1. Licitação obstada pela revogação por razões de interesse público.

			2. Avaliação, pelo Judiciário, dos motivos de conveniência e oportunidade do administrador, dentro de um procedimento essencialmente vinculado.

			3. Falta de competitividade que se vislumbra pela só participação de duas empresas, com ofertas em valor bem aproximado ao limite máximo estabelecido.

			A revogação da licitação, quando antecedente à homologação e adjudicação, é perfeitamente pertinente e não enseja contraditório.

			Só há contraditório antecedendo a revogação quando há direito adquirido das empresas concorrentes, o que só ocorre após a homologação e adjudicação do serviço licitado.

			O mero titular de uma expectativa de direito não goza da garantia do contraditório.

			Recurso ordinário não provido” (RMS nº 23.402-PR, 2ª T., Relatoria Ministra Eliana Calmon, DJE de 2.4.08).

			A participação de um único licitante no procedimento licitatório configura falta de competitividade, o que autoriza a revogação do certame. Isso porque uma das finalidades da licitação é a obtenção da melhor proposta, com mais vantagens e prestações menos onerosas para a Administração, em uma relação de custo-benefício, de modo que deve ser garantida, para tanto, a participação do maior número de competidores possíveis.”

			Princípios da Licitação. Princípio da Competitividade. A presença de apenas um licitante não viola o princípio da competitividade. Possibilidade de prosseguimento da licitação: TJ/SP – Apelação nº 0058643-78.2005.8.26.0000 – Relatoria: Des. Osvaldo Magalhães – “Ação Civil Pública – Licitação – Alegação de nulidade, em virtude de apenas uma licitante ter permanecido no certame – Ausência de demonstração de prejuízo ao erário ou infringência aos princípios da legalidade e da moralidade administrativa – Sentença de improcedência da ação – Desprovimento do recurso.” (Órgão julgador: 4ª Câmara de Direito Público – Data do julgamento:  22/08/2011)

			Princípios da Licitação. Princípio da Competitividade. A presença de apenas um licitante no certame não viola o princípio da competitividade. Possibilidade de prosseguimento da licitação: TCE/SP – TC-000619/014/10 – Relatoria: Conselheiro Robson Marinho – “No caso em tela, a despeito da presença de apenas um licitante, observo que as regras do edital asseguraram igualdade de condições a todos aqueles que desejassem participar da disputa. Verifico, ainda, que o edital foi devidamente publicado e a contratação demonstrou-se economicamente favorável ao erário, pois o preço restou abaixo do inicialmente orçado pela Administração.”

			Princípios da Licitação. Princípio da competitividade. Exigências impertinentes. A restrição ao caráter competitivo da licitação acaba por violar o Princípio da Economicidade: TCE/MG – Representação n.º 716843 – Relatoria: Conselheiro Antônio Carlos Andrada – “De fato, o princípio da economicidade não foi observado, já que a Administração, ao restringir a concorrência, abdica da possibilidade de contratar o objeto da licitação pelo melhor valor de mercado, comprometendo a relação custo/benefício que deve orientar a contratação na esfera pública, segundo este princípio.” (Sessão: 26/09/2006).

			Princípios da Licitação. Princípio da Competitividade. A presença de apenas um licitante no certame não viola o princípio da competitividade. Possibilidade de prosseguimento da licitação: TCU – Acórdão 1316/2010 – Primeira Câmara – Trecho do voto do Ministro Relator Augusto Nardes – “88. Considerando-se que a apresentação de somente um licitante configura indício, mas não evidência, de que a competitividade da licitação teria restado em alguma proporção prejudicada, realizou-se a ora combatida determinação. Note-se que o Tribunal não entendeu serem tais irregularidades bastantes para a anulação do contrato, nem que o comparecimento de apenas um licitante constitui qualquer tipo de óbice à contratação.”

			Princípios da Licitação. Princípio da competitividade. Cláusulas que podem restringir a competitividade do certame. Exigência de recibo de recolhimento da taxa de retirada do edital – TCE/SP – Súmula nº 26 – “É ilegal a exigência de recibo de recolhimento da taxa de retirada do edital, como condição para participação em procedimentos licitatórios.”

			Princípios da Licitação. Princípio da competitividade. Cláusulas que podem restringir a competitividade do certame. Exigência de compromisso alheio – TCE/SP – Súmula nº 15 – “Em procedimento licitatório, é vedada a exigência de qualquer documento que configure compromisso de terceiro alheio à disputa.”

			Princípios da Licitação. Princípio da competitividade. Cláusulas que podem restringir a competitividade do certame. Exigência de comprovação de filiação a entidades de classe – TCE/SP Súmula nº 18 – “Em procedimento licitatório, é vedada a exigência de comprovação de filiação a Sindicato ou a Associação de Classe, como condição de participação.”

			Princípios da Licitação. Violação ao princípio da competitividade. Exigências editalícias que onerem consideravelmente o proponente durante a licitação: TRF 1ª Região – AG 2007.01.00.032697-3/DF; – Relatoria: Des. Fed. Maria Isabel Gallotti Rodrigues – “1. A exigência de formação de Fundo de Reserva ‘com a finalidade de quitação de possíveis direitos e/ou verbas rescisórias trabalhistas, e a condicionante de que ‘o pagamento da fatura somente será efetuado se a Contratada comprovar a completa quitação da folha de pagamento, inclusive do valor referente às férias, caso existam, constantes do edital de licitação, para a contratação de empresa prestadora de serviços de apoio técnico-administrativo, parecem não encontrar respaldo na Lei n. 8.666/1993, a qual, ao autorizar a exigência de garantia, objetiva aferir a qualificação econômico-financeira da contratada para o cumprimento do contrato, não, como no caso, para a satisfação de encargos trabalhistas. 2. decisão suspensiva do Pregão Eletrônico, que se confirma (por maioria). 3. Agravo desprovido.” (AG 2007.01.00.032697-3/DF; – Relatoria Des. Fed. Maria Isabel Gallotti Rodrigues,  6ª T. – Public. 21/01/2008 DJ p.202)

			Princípios da Licitação. Violação ao princípio da competitividade. As exigências a serem fixadas devem ser suficientes para o cumprimento do objeto contratado. Observância do ditame insculpido na parte final do inc. XXI do art. 37 da CF/88: TCU – Acórdão nº 1.844/2005 – Plenário – Trecho do voto do Ministro Relator Guilherme Palmeira – “Primeiramente, a leitura que faço do dispositivo constitucional mencionado é que seu enunciado somente estabelece que não pode haver exigências desnecessárias para qualificação, de forma a garantir o maior número possível de participantes nos certames licitatórios. Há, na doutrina, manifestações nessa mesma linha, como a de Adilson Abreu Dallari, in Aspectos Jurídicos da  Licitação:

			‘Quais os requisitos que podem ou devem ser exigidos para a habilitação de licitantes? Para responder a essa questão é preciso, inicialmente, esclarecer o óbvio: só se pode exigir, e não se pode deixar de exigir, tudo aquilo que figurar como exigência ou condição de habilitação no edital da concorrência. A dificuldade se encontra, portanto, em desvendar o que pode, o que deve e o que não deve ser exigido no edital do certame.

			A solução deve ser buscada a partir do próprio texto da Constituição Federal, cujo art. 37, XXI, determina que somente serão permitidas ‘exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações’. Fica perfeitamente claro que a participação de licitantes deve ser a mais ampla possível. A Constituição não fixa requisitos ou critérios a serem obrigatoriamente consignados no edital; ela apenas indica que não pode haver requisitos que não sejam pertinentes, necessários e indispensáveis à garantia do cumprimento do futuro contrato.”

			Princípios da Licitação. Violação ao princípio da competitividade. Exigência da presença do representante legal na sessão pública. Não recebimento das propostas enviadas via postal. Descabimento: TCU – Decisão nº 653/1996 – Plenário – Relatoria Ministro Iram Saraiva – “3.19. evitar, nos editais de licitação, a exigência de apresentação das propostas através de representante legal, impedindo o seu encaminhamento por via postal, por se tratar de prática vedada pelo art. 3º, parágrafo 1º, inciso I, da Lei nº 8.666/93.”

			Princípios da Licitação. Violação ao princípio da competitividade. Exigência da presença do representante legal na sessão pública. Não recebimento de propos- tas recebidas via postal. Descabimento: TCE/MG – Representação n.º 719380 – Relatoria: Conselheiro Antônio Carlos Andrada. Sessão do dia 05/12/2006 – “Conforme se depreende do item 3.2: ‘Não serão aceitas documentação e propostas remetidas por via postal ou fac-símile’. Contudo, a restrição imposta aos licitantes não encontra amparo no ordenamento jurídico. A Constituição da República, no art. 37, inc. XXI, estabelece como princípios norteadores do processo licitatório a isonomia entre os licitantes e a ampla concorrência, sendo que qualquer ato tendente a restringir a participação dos interessados será tido como nulo. Neste sentido, entendo que vedar a apresentação de propostas por via postal restringe o caráter competitivo do certame, eis que, se não impede a participação de interessados de outras localidades, no mínimo, dificulta, o que não se coaduna com o texto constitucional e os preceitos basilares da licitação.”

			Princípios da Licitação. Violação ao princípio da competitividade. Exigência de tempo de existência no mercado: TCU – Acórdão nº 653/2007 – Plenário – Relatoria: Ministro Benjamin Zymler – “9.3. determinar ao Banco do Brasil S.A. que, nos futuros procedimentos licitatórios, abstenha-se de: 9.3.2. inserir no ato convocatório exigência relativa a tempo de permanência de empresa participante do certame no mercado, ainda que sob a forma de critério de pontuação na avaliação da proposta técnica, vez que tal prática restringe o caráter competitivo da licitação, consagrado no art. 3º, § 1º, inciso I, da Lei 8.666/1993, além de ser contrária à jurisprudência desta Corte, em especial aos Acórdãos 264/2006, 944/2006 e 1.094/2004, todos do Plenário.”.

			Princípios da Licitação. Violação ao princípio da competitividade. Fixação de pontos pelo simples tempo de existência do licitante ou do produto no mercado. Descabimento: TCU – Acórdão nº 1.878/2005 – Plenário – Relatoria: Ministro Marcos Bemquerer Costa – “9.3.4. abstenham-se de incluir quesito que atribua pontos na avaliação da proposta técnica pelo simples tempo de existência do licitante ou do produto no mercado.”

			Princípios da Licitação. Violação ao princípio da competitividade. Exigência de que os fabricantes dos bens ofertados possuam revenda em determinado local. Descabimento: TCU – Acórdão 654/2012 – Plenário –”9.3 determinar ao Município de Afonso Cláudio/ES que, em relação aos atos convocatórios das futuras licitações envolvendo a aplicação de recursos públicos federais para aquisição de máquinas, equipamentos e outros itens de natureza permanentes, abstenha-se de exigir que os fabricantes dos bens ofertados possuam revenda no Estado do Espírito Santo, porquanto consubstancia infringência ao art. 3º, §1º, inciso I, e ao art. 30, § 5º, da  Lei 8.666/93.”

			Princípios da Licitação. Violação ao princípio da competitividade. Fixação de exigências que limitem a participação de interessados: TCU – Decisão nº 369/1999 – Plenário – “8.2.6 abstenha-se de impor, em futuros editais de licitações, restrições ao caráter competitivo do certame e que limitem a participação de empresas capazes de fornecer o objeto buscado pela Administração Pública, consoante reza o art. 3º, § 1º, inciso I, da Lei nº 8.666/93.”

			Princípios da Licitação. Violação ao princípio da competitividade. Exigência que acarreta ao licitante o dispêndio de recursos próprios em momento anterior à celebração do contrato. Impossibilidade: TCU – Súmula nº 272/2012 – “No edital de licitação, é vedada a inclusão de exigências de habilitação e de quesitos de pontuação técnica para cujo atendimento os licitantes tenham de incorrer em custos que não sejam necessários anteriormente à celebração do contrato.”

			Princípios da Licitação. Violação ao princípio da competitividade. Exigência que acarreta que o licitante despenda recursos em momento anterior à celebração do contrato. Impossibilidade: TCU – Acórdão nº 1.878/2005 – Plenário – Relatoria: Ministro Marcos Bemquerer Costa – “9.3.5. abstenham-se de incluir quesitos de pon- tuação técnica para cujo atendimento os licitantes necessitem incorrer em despesas que sejam desnecessárias e anteriores à própria celebração do contrato, frustrando assim o caráter competitivo do certame, a exemplo dos quesitos que pontuam os licitantes que possuírem, já na abertura da licitação, determinadas estruturas físicas como sistema de suporte remoto tipo ‘help desk’, telefone 0800, sistema de suporte eletrônico e de gerenciamento de solicitações via web, a exemplo das exigências contidas nos itens 5.1, 5.2, 5.3 e 5.4 da planilha ‘Perfil do Fornecedor’ anexa ao Edital de Concorrência n. 002/2005.”

			Princípios da Licitação. Violação ao princípio da competitividade. Concessão de pontos para aqueles licitantes que comprovarem, na ocasião da licitação, determinado quadro de pessoal. Descabimento. Comprovação somente deve ocorrer na ocasião da execução do ajuste: TCU – Acórdão nº 26/2007 – Plenário – Relatoria: Ministro Ubiratan Aguiar – “9.3.2. defina, no edital e no contrato a ser celebrado, os requisitos relativos ao quantitativo e à qualificação do quadro de pessoal das empresas contratadas que deverão ser satisfeitos por ocasião da execução do ajuste, evitando a concessão de pontos para tais requisitos na fase técnica da concorrência, para que não haja prejuízo à isonomia do certame e em atendimento ao art. 3º, § 1º, inciso I, da Lei de Licitações.”

			Princípios da Licitação. Violação ao princípio da competitividade. Fixação de quesitos imprecisos ou que prejudiquem o julgamento objetivo das propostas: TCU – Acórdão nº 1.626/2007 – 1ª Câmara – Relatoria: Ministro Valmir Campelo –“1.2 em futuras licitações de bens e serviços de Tecnologia de Informática, abstenha-se de: (...) 1.2.6 incluir quesitos de pontuação imprecisos ou que prejudiquem o julgamento objetivo das propostas, a exemplo de pontuação por horas de serviços prestados, tempo de experiência, número de clientes, ou aqueles que valorem apenas a quantidade de serviços realizados em experiências passadas dos licitantes, sem considerar o desempenho destes ou a complexidade dos serviços realizados (Acórdãos n.º 126/2007, 116/2006, 786/2006 e 1.094/2004 – Plenário).”

			Princípios da Licitação. Violação ao princípio da competitividade. Exigência de que o objeto da licitação seja certificado. Necessidade de justificativa: TCU – Acórdão nº 2.392/2006 – Plenário – Relatoria: Ministro Benjamin Zymler – “9.3. informar ao Ministério de Minas e Energia que: 9.3.2. o administrador tem a faculdade de exigir a certificação do produto em relação à norma escolhida, desde que devidamente fundamentado no processo licitatório, mediante parecer técnico, devendo ser aceitos os certificados emitidos por qualquer entidade acreditada pelo Instituto Nacional de Metrologia, Normalização e Qualidade Industrial (Inmetro) para tal.”

			Princípios da Licitação. Violação ao princípio da competitividade. Fixação de critério diferenciado de pontuação em face da execução de serviços para o setor público e privado: Acórdão nº 330/2005 – Plenário – Relatoria: Ministro Benjamin Zymler – “9.3.2.2.6 – critérios de pontuação técnica que estabeleçam tratamento desigual entre empresas com experiência na prestação de serviços em atividades similares no setor público e no setor privado, como o que ocorreu no Subitem 2.3 do Anexo IV do Edital/Unesco nº 230/2004.”

			Princípios da Licitação. Violação ao princípio da competitividade. Exigências não previstas ou vedadas pela Lei nº 8.666/93 violam o princípio da legalidade e constituem ato de improbidade administrativa: TRF 1º Região – AC 1998.40.00. 004505-8/PI – Relatoria: Des. Fed. Hilton Queiroz “1. A conduta do agente que faz constar em edital de licitação exigências não previstas ou vedadas pela Lei  nº 8.666/93 viola o princípio da legalidade e constitui ato de improbidade administrativa atentatório aos princípios da Administração Pública. 2. Apelo improvido. Sentença confirmada.”

			Princípios da Licitação. Violação ao princípio da competitividade. Exigências que podem ferir a competitividade do certame. Exigir que as fichas de registro dos empregados das licitantes sejam devidamente registradas na Delegacia Regional do Trabalho – DRT. Descabimento: TCU – Acórdão nº 1.351/2003 – Primeira Câmara – Relatoria: Ministro-Substituto Lincoln Magalhães da Rocha – “9.2. determinar, com fundamento no art. 250, II, do Regimento Interno do TCU, à Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, que oriente suas comissões de licitação no sentido de (que): 9.2.4. não incluam nos editais de licitação exigências não previstas em lei ou irrelevantes para a verificação da qualificação técnica das licitantes em obediência ao art. 3º, § 1º, I, da Lei nº 8.666/93, a exemplo da exigência de estarem as fichas de registro de empregado das licitantes registradas na DRT, constante da alínea ‘b1’ do subitem 3.2.3 do Edital da Concorrência nº 020/2002/CEL.”

			Exigências que podem ferir a competitividade do certame. A exigência de comprovação de distância entre a sede da entidade e do local onde está estabelecido o futuro contratado deve ser justificada nos autos do processo administrativo: TCU – Acórdão nº 2.634/2009 – 2ª Câmara – Relatoria: Ministro Raimundo Carreiro – “1.5. Determinar à Diretoria Regional do Amazonas da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos que em futuras licitações para a aquisição de combustíveis ou objeto semelhante, caso seja exigido no edital que a empresa licitante possua unidade de abastecimento situada a uma distância máxima da sede da entidade, seja justificado no processo da licitação o valor estabelecido como distância máxima entre a sede da entidade e a unidade de abastecimento da empresa  licitante”.

			Exigências impertinentes. Exigência de apresentação de certidão negativa de débito salarial e de regularidade sindical, cópia da convenção coletiva, prova de cumprimento das normas relacionadas à medicina do trabalho e, ainda, possuir no seu quadro permanente um técnico de segurança do trabalho: TCU – Acórdão nº 2.521/2003 – Relatoria: Ministro Augusto Sherman Cavalcanti – “9.2.56. restrinja suas exigências para habilitação das empresas em certames licitatórios às que prevêem os arts. 27 a 31, abstendo-se de exigir, conforme se verificou na Concorrência n.º 02/2000: certidão negativa de débito salarial, certidão negativa de débitos trabalhistas, certidão de regularidade sindical, cópia de convenção coletiva de trabalho, prova de cumprimento às normas regulamentadoras relativas ao serviço especializado em medicina do trabalho e comprovação do licitante de possuir, em seu quadro permanente, um técnico em segurança do trabalho.”

			Exigências impertinentes. Exigência da apresentação da certidão negativa de débito salarial: TCU – Acórdão 737/2012 – Plenário – Relatoria: Ministro Marcos Bemquerer Costa – “2. A exigência da certidão negativa de débito salarial como condição para a habilitação de licitantes, além de não encontrar amparo legal ou normativo, pode impor limitação ao caráter competitivo do certame.”

			Exigências impertinentes. Exigência de apresentação de declaração comprovando que o licitante é distribuidor ou revendedor autorizado do produto ofertado: TCU – Acórdão nº 2.375/2006 – 2ª Câmara – Relatoria: Ministro Ubiratan Aguiar – “15.1 que se abstenha de fixar exigência de declaração de que a licitante é distribuidora ou revendedora autorizada do produto ofertado, como condição de habilitação ou de classificação, por falta de amparo legal, e por constituir restrição ao caráter competitivo, em afronta ao disposto no art. 3º, § 1º, inciso I, da Lei nº 8.666/93.”

			Exigências impertinentes. Exigência de apresentação de certidão negativa de protesto: TCE/SP – Súmula nº 29 – “Em procedimento licitatório, é vedada a exigência de certidão negativa de protesto como documento habilitatório.”

			Exigências impertinentes. Exigência de apresentação certidão negativa de protesto: TCU – Acórdão nº 3.835/2012 – 2ª Câmara – Relatoria: Ministro Aroldo Cedraz – “1.5.1. determinar ao Município de São José do Calçado/ES que, nas licitações envolvendo objetos custeados, no todo ou em parte, com recursos federais, abstenha-se de: 1.5.1.8. exigir a apresentação de certidão negativa de protestos em nome tanto da empresa quanto dos sócios, porque carecedora de calço legal.”

			Exigências impertinentes. Exigência de que o licitante detenha registro de marca no INPI: TCU – Acórdão nº 173/2006 – Plenário – Relatoria: Ministro-Substituto Lincoln Magalhães da Rocha- “2. Determina-se à entidade que se abstenha de incluir em editais de licitações cláusulas que imponham à licitante obrigação de possuir registro de marca no INPI como critério eliminatório do certame, atribuindo a tal exigência, quando necessária, o caráter de critério classificatório, a exemplo da exigência de certificado ISO, que segue a mesmo orientação.”

			Exigências impertinentes. A existência de registro no CADIN não impede a participação em licitações, mas sim a efetiva contratação: TRF 1ª Região – AG 2005.01.00.065857-9/DF; – Relatoria: Des. Fed. Maria Isabel Gallotti Rodrigues –  “1. A existência de registro no CADIN em nome da empresa não a impede de participar de licitação, uma vez que não há previsão expressa nesse sentido, seja no artigo 29, III e IV, da Lei 8.666/1993, seja nos artigos 6º e 7º da Lei 10.522/2002. Precedente desta Corte. 2. Agravo de instrumento a que se nega provimento.”

			Exigências impertinentes. A existência de registro no CADIN não impede a participação em licitações, mas sim a efetiva contratação: TCU – Acórdão nº 1.602/ 2004 – Plenário – Relatoria: Ministro Ubiratan Aguiar –“9.1.1. proceda à consulta ao CADIN (Cadastro informativo de débitos não quitados) das empresas interessadas na realização de obras, serviços ou fornecimento, abstendo-se de celebrar contrato ou efetuar aquisições com aquelas que estejam inscritas no CADIN, em obediência ao disposto na Lei n.º 10.522/2002, arts. 2º e 6º.”

			Exigências impertinentes. Exigência de Comissão Interna de Prevenção de Acidentes – CIPA registrada: TCU – Acórdão nº 1.892/2008 – 2ª Câmara – Relatoria: André Luís de Carvalho – “7.1. ao Tribunal Regional Eleitoral do Distrito Federal – TRE/DF que: 7.1.1. abstenha-se de inserir nos editais das licitações que promover as exigências abaixo, por afrontarem os arts. 27 a 32 da Lei n.º 8.666/1993: 7.1.1.1. declaração das empresas interessadas, comprovando que a licitante encontra-se com a sua Comissão Interna de Prevenção de Acidentes – CIPA devidamente registrada, no caso de possuir mais de 100 (cem) empregados lotados no mesmo local, ou no caso daquelas dispensadas da CIPA, declaração de que possuem número inferior ao exigido pela legislação.”

			Exigências impertinentes. Exigência de certidão negativa de infrações trabalhistas e certidão negativa de infrações trabalhistas à legislação da criança e do adolescente: TCU – Acórdão nº 1.892/2008 – 2ª Câmara – Relatoria: André Luís de Carvalho “7.1. ao Tribunal Regional Eleitoral do Distrito Federal – TRE/DF que: 7.1.1. abstenha-se de inserir nos editais das licitações que promover as exigências abaixo, por afrontarem os arts. 27 a 32 da Lei n.º 8.666/1993: 7.1.1.2. apresentação de Certidão Negativa de Débitos Salariais, Certidão Negativa de Infrações Trabalhistas e Certidão Negativa de Infrações Trabalhistas à Legislação da Criança e do Adolescente, em razão de tal exigência não estar amparada pelos arts. 27 a 32 da Lei n.º 8.666/1993.”

			Exigências impertinentes. Exigência de certidões privativas das varas cíveis e criminais da comarca da sede da empresa (em nome da licitante e de seus sócios) atestando a inexistência de ações de execução fiscal, recuperação judicial e inquéritos falimentares: TCU – Acórdão nº 3.835/2012 – 2ª Câmara- “1.5.1. determinar ao Município de São José do Calçado/ES que, nas licitações envolvendo objetos custeados, no todo ou em parte, com recursos federais, abstenha-se de: 1.5.1.9. exigir certidões privativas das varas cíveis e criminais da comarca da sede da empresa (em nome da licitante e de seus sócios) atestando a inexistência de ações de execução fiscal, recuperação judicial e inquéritos falimentares, com extrapolação do texto legal (art. 31, inciso II, da Lei 8.666/93).”

			Exigências impertinentes. Exigência de que o licitante detenha selo de responsabilidade social: TCU – Acórdão nº 225/2008 – Plenário – Relatoria: Ministro Augusto Sherman Cavalcanti – “9.2. determinar à Prefeitura Municipal de Apucarana/PR que, ao realizar licitação com aporte de recursos federais: 9.2.1. abstenha-se de exigir como requisito de habilitação o Selo de Responsabilidade Social, o que configura inclusão no edital de cláusula não prevista nos normativos federais atinentes a licitações.”

			Exigências impertinentes. Exigência de registro no IATA, ABAV, SINDETUR e SNEA: Ver TCU – Acórdão nº 1.230/2008 – Plenário.

			Exigências impertinentes. Exigência de certidão negativa de execução patrimonial das pessoas físicas responsáveis pela empresa: TCU Acórdão nº 354/2008 – Plenário – Trecho do voto do Ministro Relator Augusto Nardes – “ 17. Exigência mais relevante é a que pede aos licitantes, para fins de qualificação econômico-financeira, a apresentação de certidão negativa de execução patrimonial das pessoas físicas responsáveis pela empresa. A Secex/AC acredita que falece amparo legal a esta prática, por ser também estranha ao rol taxativo contido no art. 12, inciso III, do Regulamento do Sesc. Por isso, rejeita as justificativas apresentadas pelos responsáveis, que alegam ter procurado prevenir a contratação de empresas economicamente  não-saudáveis.”

			Artigo 10

			Se as autoridades competentes e os servidores públicos que tiverem participado dos procedimentos relacionados às licitações e aos contratos de que trata esta Lei precisarem defender-se nas esferas administrativa, controladora ou judicial em razão de ato praticado com estrita observância de orientação constante em parecer jurídico elaborado na forma do § 1º do art. 53 desta Lei, a advocacia pública promoverá, a critério do agente público, sua representação judicial ou extrajudicial.

			§ 1º Não se aplica o disposto no caput deste artigo quando:

			I – (VETADO)

			II – provas da prática de atos ilícitos dolosos constarem nos autos do processo administrativo ou judicial.

			§ 2º Aplica-se o disposto no caput deste artigo inclusive na hipótese de o agente público não mais ocupar o cargo, emprego ou função em que foi praticado o ato questionado.

			Finalmente, o legislador ordinário resolveu um problema que há muito preocupa os gestores e agentes públicos que militam na área de licitações e contratos administrativos, pois, nos últimos anos, se tornou corriqueiro os mais diversos questionamentos formulados pelos órgãos de controle interno e externo, com responsabilização administrativa, civil e penal.

			Claro está que essa responsabilização deve respeitar o devido processo legal, com atendimento do princípio do contraditório e ampla defesa, ensejando a defesa técnica, patrocinada por um advogado, inclusive na esfera admi- nistrativa.

			Há que se ponderar que o agente público quando exterioriza a sua vontade, não a está fazendo em seu próprio nome, mas, sim, em nome da Administração Pública, motivo pelo qual a atuação da Assessoria Jurídica é fundamental, no sentido de solver dúvidas, mediante a lavratura de pareceres. como, aliás, muito bem preceitua o art. 131 da Constituição Federal.

			Sopesando todas essas questões, eventuais questionamentos individuais devem ter o respaldo da advocacia pública, até porque, o custo de um advogado particular pode ser incompatível com os recursos pessoais dos agentes públicos de modo geral.

			Neste sentido, o art. 10 dispõe sobre a possibilidade, portanto, de uma faculdade das autoridades e servidores públicos, envolvidos com o tema das licitações e contratos, possam ser defendidos pela advocacia pública, nas esferas administrativa, controladora ou judicial. Em que pese essa possibilidade, o comando legal em apreço estabelece um condicionante para que a defesa seja patrocinada pela advocacia pública, na medida em que exige-se a estrita observância de orientação constante de parecer jurídico, que deve ser elaborado ao final da fase preparatória da licitação, nos termos do § 1º do art. 53.

			Não obstante a possibilidade da defesa de agente público se realizar pela advocacia pública, o dispositivo deve ser alvo de críticas, pois estabelece como condicionante que a decisão tenha sido tomada em estrita observância de parecer jurídico. Ora, nem todas as decisões tomadas pelos agentes públicos são oriundas de controvérsias de ordem jurídica, porquanto perfeitamente possível decorrerem de motivo de ordem técnica ou mesmo de ordem econômico-financeira.

			Assim, o critério do parecer jurídico pode, ao final, ser desastroso em razão das múltiplas possibilidades que envolvem uma decisão administrativa. Marçal Justen Filho entende que o melhor critério para solver a questão da defesa dos agentes públicos se faça em razão da presunção de inocência, ressalvadas aquelas decisões de cunho teleológico.36 O entendimento do mestre paranaense também não nos parece ser a melhor solução. Em nosso sentir, o critério a ser adotado é aquele que aponta para o interesse público. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça há muito já se manifestou:

			Recurso Especial. Direito Penal e Processual Penal. Processo-crime originário. Prefeito. Contratação de advogado sem licitação. Utilização de advogado da Administração para defesa própria em processo-crime. Atipicidade reconhecida pelo Tribunal “a quo”. Teses da acusação. Ausência de singularidade do serviço. Matéria fático-probatória. Súmula nº 7. Uso de serviço público em proveito próprio. Inexistência. A tese jurídica de ausência de notória especialização do advogado contratado e de singularidade do serviço reclama a reapreciação do substrato fático-probatório, vedada pelo enunciado da Súmula nº 07 do STJ. A conduta do agente político que consubstancia ilícito penal de responsabilidade é ato administrativo. Sendo assim, em princípio, há interesse público bastante na sua defesa, razão pela qual inexiste óbice que a defesa em processo-crime de responsabilidade se realize por advogado da Administração. Denota-se, pois, a atipicidade da conduta de utilizar-se de advogado contratado pela Administração para realização de defesa própria em processo crime. Recurso especial conhecido parcialmente, e nesta extensão, improvido.37

			O exame do julgado sobrefalado vem a demonstrar que nada obsta que a defesa do agente político se faça pela advocacia pública, tendo em vista que o fato que ensejou a lide se consubstancia em ato administrativo de lavra do Prefeito e que, em princípio, se denota o interesse público.

			Diferentemente seria se o Prefeito tivesse se utilizado de caminhões da municipalidade para fazer a mudança de seus filhos. Nessa hipótese, não há como postular pela existência do interesse público, haja vista o notório e incabível interesse particular.

			Havendo, todavia, conflito de interesses, a advocacia pública do ente administrativo deverá abster-se de patrocinar a defesa do agente público, na medida em que poderá figurar como autora de ações contra este, a exemplo da propositura de uma ação civil pública (art. 6º, § 3º, da Lei Federal nº 4.717/1965) ou de improbidade administrativa (art. 17, § 3º, da Lei Federal nº 8.429/1992). Demais disso, a atuação da Procuradoria em ambos os polos poderá tipificar o crime de “Patrocínio simultâneo e tergiversação”, aposto no art. 355, parágrafo único, do Código Penal Brasileiro.

			Por derradeiro, e entendendo que o critério mais coerente para que a advocacia pública possa defender os agentes públicos, inclusive aqueles que não mais fazem parte dos quadros da Administração Pública, se circunscreve ao interesse público, a melhor solução é a adoção de uma interpretação teleológica, fincada no objetivo do dispositivo, que é a proteção jurídica do agente público em razão de atos administrativos que tenham prestigiado o interesse público e, ainda assim, tenham sido contestados pelos órgãos de controle.
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					6 TCU – TC 033.466/ 2013-0. Plenário – “Consulta. Contratação de instituição financeira para prestação de serviços. Em caráter exclusivo, de pagamento de servidores ativos, inativos e pensionistas da Administração Pública Federal e outros serviços similares, mediante a realização de contraprestação pecuniária por parte da Contratada. Conhecimento. Considerações sobre a natureza mercantil do objeto. Ausência de interesses recíprocos e de regime de mútua cooperação a descaracterizar os pressupostos de celebração de convênio. Necessidade de formalização de contrato administrativo. Faculdade de o Administrador dispensar licitação para contratação direta de instituição financeira oficial, com base no art. 37, inciso XXI, da CF/88 c/c o artigo 24, inciso VIII, da Lei 8.666/93, desde que comprovada a vantagem da contratação direta em relação à adoção de procedimento licitatório. Necessidade de recolhimento de recursos públicos auferidos da contraprestação pecuniária da contratada à conta única do Tesouro Nacional e de execução da despesa por meio de lei orçamentária, em nome dos princípios da unicidade de caixa e da universalidade do orçamento. Ciência.” (TCU 03346620130, Relator: WALTON ALENCAR RODRIGUES, Data de Julgamento: 05/08/2015)

				

				
					7 Justen Filho, Marçal. Comentários à lei de licitações e contratos administrativos: Lei 8.666/93. 18ª ed. rev. e ampl. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 1622

				

				
					8 Art. 42. Nas licitações públicas, a comprovação de regularidade fiscal e trabalhista das microempresas e das empresas de pequeno porte somente será exigida para efeito de assinatura do contrato. (Redação dada pela Lei Complementar nº 155, de 2016).

					Art. 43. As microempresas e as empresas de pequeno porte, por ocasião da participação em certames licitatórios, deverão apresentar toda a documentação exigida para efeito de comprovação de regularidade fiscal e trabalhista, mesmo que esta apresente alguma restrição. (Redação dada pela Lei Complementar nº 155, de 2016)

					§ 1o Havendo alguma restrição na comprovação da regularidade fiscal e trabalhista, será assegurado o prazo de cinco dias úteis, cujo termo inicial corresponderá ao momento em que o proponente for declarado vencedor do certame, prorrogável por igual período, a critério da administração pública, para regularização da documentação, para pagamento ou parcelamento do débito e para emissão de eventuais certidões negativas ou positivas com efeito de certidão negativa. (Redação dada pela Lei Complementar nº 155, de 2016)

					§ 2o A não-regularização da documentação, no prazo previsto no § 1o deste artigo, implicará decadência do direito à contratação, sem prejuízo das sanções previstas no art. 81 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, sendo facultado à Administração convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificação, para a assinatura do contrato, ou revogar a licitação.

					Art. 44. Nas licitações será assegurada, como critério de desempate, preferência de contratação para as microempresas e empresas de pequeno porte.

					§ 1o Entende-se por empate aquelas situações em que as propostas apresentadas pelas microempresas e empresas de pequeno porte sejam iguais ou até 10% (dez por cento) superiores à proposta mais bem classificada.

					§ 2o Na modalidade de pregão, o intervalo percentual estabelecido no § 1o deste artigo será de até 5% (cinco por cento) superior ao melhor preço.

					Art. 45. Para efeito do disposto no art. 44 desta Lei Complementar, ocorrendo o empate, proceder-se-á da seguinte forma: (Vide Lei nº 14.133, de 2021).

					I – a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classificada poderá apresentar proposta de preço inferior àquela considerada vencedora do certame, situação em que será adjudicado em seu favor o objeto licitado;

					II – não ocorrendo a contratação da microempresa ou empresa de pequeno porte, na forma do inciso I do caput deste artigo, serão convocadas as remanescentes que porventura se enquadrem na hipótese dos §§ 1o e 2o do art. 44 desta Lei Complementar, na ordem classificatória, para o exercício do mesmo direito;

					III – no caso de equivalência dos valores apresentados pelas microempresas e empresas de pequeno porte que se encontrem nos intervalos estabelecidos nos §§ 1o e 2o do art. 44 desta Lei Complementar, será realizado sorteio entre elas para que se identifique aquela que primeiro poderá apresentar melhor oferta.

					§ 1o Na hipótese da não-contratação nos termos previstos no caput deste artigo, o objeto licitado será adjudicado em favor da proposta originalmente vencedora do certame.

					§ 2o O disposto neste artigo somente se aplicará quando a melhor oferta inicial não tiver sido apresentada por microempresa ou empresa de pequeno porte.

					§ 3o No caso de pregão, a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classificada será convocada para apresentar nova proposta no prazo máximo de 5 (cinco) minutos após o encerramento dos lances, sob pena de preclusão.

					Art. 46. A microempresa e a empresa de pequeno porte titular de direitos creditórios decorrentes de empenhos liquidados por órgãos e entidades da União, Estados, Distrito Federal e Município não pagos em até 30 (trinta) dias contados da data de liquidação poderão emitir cédula de crédito microempresarial.

					Art. 47. Nas contratações públicas da administração direta e indireta, autárquica e fundacional, federal, estadual e municipal, deverá ser concedido tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte objetivando a promoção do desenvolvimento econômico e social no âmbito municipal e regional, a ampliação da eficiência das políticas públicas e o incentivo à inovação tecnológica. (Redação dada pela Lei Complementar nº 147, de 2014)

					Parágrafo único. No que diz respeito às compras públicas, enquanto não sobrevier legislação estadual, municipal ou regulamento específico de cada órgão mais favorável à microempresa e empresa de pequeno porte, aplica-se a legislação federal. (Incluído pela Lei Complementar nº 147, de 2014)

					Art. 48. Para o cumprimento do disposto no art. 47 desta Lei Complementar, a administração pública: (Redação dada pela Lei Complementar nº 147, de 2014)

					I – deverá realizar processo licitatório destinado exclusivamente à participação de microempresas e empresas de pequeno porte nos itens de contratação cujo valor seja de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais); (Redação dada pela Lei Complementar nº 147, de 2014)

					II – poderá, em relação aos processos licitatórios destinados à aquisição de obras e serviços, exigir dos licitantes a subcontratação de microempresa ou empresa de pequeno porte; (Redação dada pela Lei Complementar nº 147, de 2014)

					III – deverá estabelecer, em certames para aquisição de bens de natureza divisível, cota de até 25% (vinte e cinco por cento) do objeto para a contratação de microempresas e empresas de pequeno porte.   (Redação dada pela Lei Complementar nº 147, de 2014)

					§ 1o (Revogado). (Redação dada pela Lei Complementar nº 147, de 2014)

					§ 2o Na hipótese do inciso II do caput deste artigo, os empenhos e pagamentos do órgão ou entidade da administração pública poderão ser destinados diretamente às microempresas e empresas de pequeno porte subcontratadas.

					§ 3o Os benefícios referidos no caput deste artigo poderão, justificadamente, estabelecer a prioridade de contratação para as microempresas e empresas de pequeno porte sediadas local ou regionalmente, até o limite de 10% (dez por cento) do melhor preço válido. (Incluído pela Lei Complementar nº 147, de 2014)

					Art. 49. Não se aplica o disposto nos arts. 47 e 48 desta Lei Complementar quando:

					I – (Revogado); (Redação dada pela Lei Complementar nº 147, de 2014)

					II – não houver um mínimo de 3 (três) fornecedores competitivos enquadrados como microempresas ou empresas de pequeno porte sediados local ou regionalmente e capazes de cumprir as exigências estabelecidas no instrumento convocatório;

					III – o tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte não for vantajoso para a administração pública ou representar prejuízo ao conjunto ou complexo do objeto a ser contratado;

					IV – a licitação for dispensável ou inexigível, nos termos dos arts. 24 e 25 da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, excetuando-se as dispensas tratadas pelos incisos I e II do art. 24 da mesma Lei, nas quais a compra deverá ser feita preferencialmente de microempresas e empresas de pequeno porte, aplicando-se o disposto no inciso I do art. 48. (Redação dada pela Lei Complementar nº 147, de  2014)

				

				
					9 Orientação Normativa/AGU nº 7, de 01.04.2009 – “O tratamento favorecido de que tratam os arts. 43 a 45 da Lei Complementar nº 123, de 2006, deverá ser concedido às microempresas e empresas de pequeno porte independentemente de previsão editalícia”. 

				

				
					10 Art. 34. Aplica-se às sociedades cooperativas que tenham auferido, no ano-calendário anterior, receita bruta até o limite definido no inciso II do caput do art. 3o da Lei Complementar no 123, de 14 de dezembro de 2006, nela incluídos os atos cooperados e não-cooperados, o disposto nos Capítulos V a X, na Seção IV do Capítulo XI, e no Capítulo XII da referida Lei Complementar. 
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