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      No Brasil não existe o projeto executivo. Você entra em uma licitação e o projeto executivo é cotado por estudo básico. Você tem diferenças de valor que podem ficar entre 20% e 50%. É tudo aleatório. E o que cabe no aleatório? Tudo aquilo que a consciência das pessoas ditar. E, nesse caso, a má consciência pode vir do cliente – o governo – ou do contratado.
    

    OTÁVIO AZEVEDO

    Presidente da empreiteira Andrade Gutierrez

    (em entrevista publicada pelo Jornal Valor, em agosto de 2013, quando questionado sobre a acusação de haver muita corrupção e superfaturamento na atividade das empreiteiras)

  
    

    

    
      Por mais que se diga que o segredo é a alma do negócio, quem contrata com o Poder Público não pode ter segredos.
    

    LUIZ FUX

    Ministro do Supremo Tribunal Federal – STF

  
    

    

    
      À memória do mestre José Cretella Júnior, um dos maiores professores e doutrinadores do Direito Administrativo brasileiro.
    

  
    

    

    
      NOTA DO AUTOR À 2ª EDIÇÃO 
    

    Infelizmente, passados quatro anos da primeira edição deste trabalho, as contratações públicas persistem no epicentro dos escândalos de corrupção do País.

    As denúncias ou indícios de enriquecimento ilícito continuam a envolver toda a sorte de golpes, tramoias e falcatruas nos contratos públicos celebrados, seja na execução de obras, na prestação de serviços ou nas compras em geral.

    E agora, com um agravante doloroso: a malversação do dinheiro público nas contratações emergenciais para o enfretamento à pandemia do Novo Coronavírus.

    Como é cediço, o ano de 2020 teve início com a notícia da descoberta desse novo vírus, que, além de causar doença pulmonar grave, também afeta os rins, o fígado, o coração, o cérebro e os intestinos.

    Contaminando as pessoas inicialmente na China, foi depois detectado em vários países (Estados Unidos, Taiwan, Tailândia, Japão, Coreia do Sul, Macau, Itália, Espanha e Inglaterra), alastrando-se como rastilho de pólvora por todo o mundo.

    Preliminarmente, no fim de janeiro, a Organização Mundial da Saúde (OMS) declarou que o surto constituía Emergência de Saúde Pública de Importância Internacional. Depois, em 11 de março, elevou o estado de contaminação para pandemia, considerando a identificação de casos em mais de 115 países.

    Essa dramática situação, além do pior: o trágico número de infectados e óbitos, também impactou sobremaneira a economia e as relações sociais em todo o mundo, inclusive, é claro, no Brasil.

    Pois bem, a pandemia tomou de assalto todo o País, alcançando um sem-número de pessoas, causando desespero e dor na população.

    Apressadamente, como a situação exigia, veio à tona a Lei nº 13.979/2020,1 com imediatas providências emergenciais para o enfrentamento à pandemia, dando enorme ênfase, é claro, às contratações com dispensa licitatória, visando agilidade.

    E essa particularidade, desgraçadamente, configurou terreno fértil para os inescrupulosos, não obstante todos os mecanismos previstos no diploma para controle das avenças.

    Mesmo em meio ao caos, multiplicaram-se os casos de manipulações em contratações diretas que intentavam adquirir produtos voltados para o enfrentamento à pandemia, notadamente equipamentos hospitalares, como respiradores e ventiladores pulmonares mecânicos.

    No ápice dessas fraudes, constatou-se a nefasta prática do superfaturamento, a famigerada cobrança de preços superiores aos praticados pelo mercado, resultante de um acordo prévio entre os “interessados”.

    Miseravelmente, o desonesto uso das contratações diretas (seja por dispensa ou inexigibilidade) é um mal que remonta aos primórdios, pois, como ressalta a historiadora Mary Del Priore, a questão da corrupção no seio do Estado brasileiro e seus tentáculos na forma de redes clientelistas ou nepotistas vem atravessando a história do País.2

    Como mencionamos na apresentação da primeira edição, grande parte do dinheiro surrupiado na Petrobras, por exemplo, – tão evidente no âmbito da célebre Operação Lava-Jato – teve origem nos contratos celebrados com afastamentos licitatórios. Das 140 obras investigadas por indícios de desvio de recursos públicos, 40 advieram de dispensa de licitação. Logo, 28% das obras investigadas não tiveram qualquer tipo de competição licitatória.

    Ainda como parte das ações desencadeadas na operação, a Polícia Federal cumpriu mandado de busca e apreensão numa agência de publicidade e tecnologia da informação na cidade de São Carlos (SP) objetivando coletar provas relativas à prática de crimes de corrupção, lavagem de dinheiro e pagamento de propinas pelas empresas a agentes públicos ou a partidos políticos, sob a suspeição da assinatura de contratos sem licitação com o Ministério do Planejamento.

    Na sequência, a operação denominada Fair Play, na qual foram investigadas fraudes licitatórias nas obras da Arena Pernambuco, construída para a Copa do Mundo de futebol, onde, segundo a Polícia Federal, a empreiteira envolvida recebeu autorização para elaborar, sem licitação, o projeto básico da obra, no qual omitiu informações, não apresentou justificativa para os custos adotados e exigiu atestados técnicos exorbitantes e com prazos exíguos para a análise, reduzindo, dessa forma, as chances de diversas empresas participarem do certame.

    Outro exemplo – pinçado entre tantos que povoaram as manchetes diárias dos noticiários brasileiros – foi a denominada Operação Iraxim, que visou o combate a fraudes em licitações e corrupção na cidade de Jandira (SP), especificamente com o objetivo de desarticular um grupo criminoso envolvido em desvios de recursos federais destinados à merenda escolar no município. O inquérito policial investigou dispensas de licitações com suspeitas de superfaturamento de preços. De acordo com as investigações, constatou-se que as dispensas licitatórias consignavam apenas uma estratégia para a contratação direcionada de determinadas empresas e o superfaturamento, que, em alguns casos, alcançou 200%.

    Como se sabe, as dispensas de licitação são realizadas em largo espectro, abrangendo compras, obras ou serviços com valores muito baixos ou casos específicos como, por exemplo, urgência ou calamidade pública, abarcando até mesmo aquisições específicas para as Forças Armadas, na hipótese de comprometimento da segurança nacional.

    E não são fraudes só nas dispensas. Também, com enorme constância, verificam-se malfeitos no uso de inexigibilidade de licitação, forma que, como registra a lei, só pode ser utilizada nas hipóteses de inviabilidade total de competição. Nesses casos, que envolvem diversas situações – como a notória especialização e a exclusividade –, não raro as contratações se dão com valores elevadíssimos, bem acima dos praticados no mercado.

    Nesse panorama, evidencia-se a necessidade da busca da separação de joio e trigo, de modo que as pessoas de bem (agentes públicos probos e particulares com honestidade de propósito) tenham segurança jurídica para efetuar a contratação direta, com dispensa ou inexigibilidade de licitação, estritamente nos termos autorizados pela lei.

    Da mesma maneira, é importante o aclaramento das regras que versam sobre o tema, de modo que advogados, consultores, fiscais, membros das advocacias públicas, integrantes de procuradorias, auditores internos e externos, entre outros que militam no âmbito das contratações públicas, assim como componentes do Poder Judiciário e do Ministério Público tenham em mãos uma fonte segura para consulta e tomada de decisão.

    Nesse cenário, o objetivo deste trabalho é traçar uma análise sólida e pormenorizada de todos os dispositivos legais que envolvem a matéria, demonstrando amiúde caminhos e procedimentos, trazendo não só as atualizações das questões em face de alterações recentemente procedidas na Lei nº 8.666/1993, mas, também, apreciações detalhadas concernentes às regras de dispensa e inexigibilidade licitatória previstas na Lei nº 13.303/2016 (Lei das Estatais) e pormenores referentes à dispensa de licitação da Lei nº 13.979/2020.

    -

    1  Alterada pelas MPs nºs 926/2020, 927/2020, 928/2020 e 951/2020.

    2 DEL PRIORE, Mary. De “pixulecos”, “ministrices” e “chupancinhas”: uma breve história da corrupção dentro do Estado brasileiro. Disponível em <http://www.amarello.com.br/artigo/breve-historia-da-corrupcao-dentro-do-estado-brasileiro/ >.

  
    

    

    PREFÁCIO

    O convite a mim gentilmente endereçado pelo Professor Sidney Bittencourt para prefaciar esta obra honrou-me duplamente. Em primeiro lugar, pela própria distinção da tarefa de apresentar este trabalho, mais um resultado da profícua produção acadêmica do autor, marcada pela admirável constância de publicações sobre os temas mais atuais e palpitantes do Direito Administrativo. Também porque não se poderia deixar de registrar o afeto com que o Professor Sidney costumeiramente se refere à memória de nosso saudoso amigo comum. O Professor Carlos Pinto Coelho Motta sempre lhe nutriu especial amizade e apreciação.

    Nesta obra sobre as contratações diretas o autor mantém sua tradição na análise sistemática e objetiva dos dispositivos legais de regência dos institutos da dispensa e da inexigibilidade de licitações.

    O tema é especialmente oportuno num momento em que se avultam os debates em torno da eficiência das contratações do Poder Público, mesmo aquelas processadas via regular proceder licitatório. Neste ambiente, as contratações diretas ocupam espaço de destaque entre os temas tortuosos da pauta.

    Ao passo em que crescem a cada dia suas hipóteses legais, o gestor vê-se frequentemente compelido a evitar e se acautelar no uso da contratação direta, como se ilegal ou imoral fosse. Por razões que muitas vezes tangenciam a mera juridicidade, a cultura do receio hoje instaurada na Administração Pública tem restringido a legítima aplicação destas ferramentas legais postas à disposição do gestor, pelo constituinte, na tutela da boa contratação.

    A contratação direta tem a mesma raiz constitucional da licitação, encontrando-se ambos os institutos acomodados lado a lado no artigo 37, XXI da Constituição da República, com regulamentação prosseguida pela Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993. Ao fixar essa identidade de fundamento constitucional, o constituinte expressou sua vontade, na linha da equiparação normativa.

    A despeito disso, na prática, há uma tendência de verticalização entre o que se considera a regra, e sua exceção, com o posicionamento dos institutos em patamares morais aparentemente dissonantes, e com consequente marginalização da contratação direta. A explicação para tanto estará, por vezes, nos renitentes defeitos de fato detectados pelos órgãos de controle nas respectivas justificativas. Por outras vezes, observa-se que no desempenho de sua nobre função no controle da legalidade, não será incomum vislumbrar certo desbordamento da atuação destes órgãos, ao buscar as razões do ato em terrenos genuinamente reservados ao gestor.

    Nesta obra, com a costumeira proficiência, o autor formula reflexões críticas sobre a dispensa e a inexigibilidade de licitação, sob a ótica da lei e de sua interpretação teleológica, e lança luzes para a superação destas questões, inerentes às vicissitudes da dialética e da condição humana.

    Em suas análises, o autor aponta as técnicas condicionantes da correta aplicação destas formas autônomas de contratar, na condição de ferramentas lícitas e úteis, senão absolutamente necessárias à Administração Pública gerencial.

    Os estudiosos, advogados, gestores, e todos os profissionais em geral, que lidam quotidianamente com as contratações do Poder Público, encontrarão na leitura deste livro respostas que não poderão lhes faltar no esforço de rompimento de preconceitos e do bom uso das contratações diretas.

    ALÉCIA PAOLUCCI NOGUEIRA BICALHO

    Mestre em Direito – Administrativista – Advogada

    Sócia fundadora de Pinto Coelho Motta & Bicalho Advogados Associados

    Diretora Secretária do IMDA – Instituto Mineiro de Direito Administrativo

    Articulista dos Diários Associados – Coluna “Opinião”, dos Jornais Correio Braziliense e Estado de Minas

    Autora do livro “RDC – Comentários ao Regime Diferenciado de Contratações”, entre outros
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      1. 
    

    
      Introdução
    

    No Brasil, a licitação foi guindada ao patamar constitucional pela Constituição Federal (CF) de 1998, quando, no art. 37, XXI, previu que a Administração Pública direta e indireta de quaisquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, deveria utilizar, obrigatoriamente, nas contratações de obras, serviços, compras e alienações, o processo de licitação pública, assegurando igualdade de condições a todos os concorrentes, ressalvados as hipóteses especificadas em legislação.3-4

    Além disso, a CF ainda estabeleceu, no art. 22, XXVII, a competência privativa da União para legislar sobre normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais de todos os entes federativos, nos termos do art. 37, XXI supramencionado, e, para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1º, III, com texto reformulado pela Emenda Constitucional nº 19/98, o qual prescreve que a lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de serviços, dispondo sobre licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, observados os princípios da Administração Pública.

    Atente-se que o preceito constitucional confere à União competência para editar apenas normas gerais, significando que, nas matérias que elenca, não permite a União fixar mais do que certos princípios, normas uniformes e diretrizes.

    Sobre a matéria, preleciona Alice Maria Gonzalez Borges, em seu minucioso Normas gerais no estatuto de licitações e contratos administrativos:

    [...] normas gerais hão de ser as que instrumentalizam princípios constitucionais, quanto a aspectos cuja regulamentação seja essencial à atuação integral do preceito que as fundamenta; deverão ser regras que assegurem sua aplicação uniforme, na disciplina de situações heterogêneas, apenas no quantum satis necessário à plena realização da norma fundamental.5

    Nesse contexto, verifica-se que há matérias onde a União é competente para estabelecer os princípios, prescrevendo as normas gerais, ficando os demais entes federativos encarregados de ditar os dispositivos complementares e supletivos. O que significa dizer que a União não pode exceder-se no exercício de suas atribuições, adentrando em pormenores e prescrevendo de forma completa sobre a matéria, porquanto, se assim agisse, estaria anulando a competência dos Estados.

    Destarte, o conceito de normas gerais caracteriza-se pela existência de dois condicionamentos, um de caráter horizontal, e outro vertical: pelo primeiro, elas deverão ser idênticas para todas as unidades federativas envolvidas, e a todas abranger; pelo segundo, deverão cingir-se às generalidades, sem descer a especificações e detalhamentos.

    -

    3  CF – Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998).
XXI – ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.

    4 Registre-se que, para os casos de concessão ou permissão de serviços públicos, a CF também obriga a elaboração de licitação (art. 175).
CF – Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.

    5 BORGES, Alice Maria Gonzalez. Normas gerais no estatuto de licitações e contratos administrativos, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1994.p. 42-43.

  
    

    

    
      2. 
    

    
      A Licitação e o Contrato Administrativo
    

    A partir de 10.09.1964, por intermédio da Lei nº 4.401, que estabelecia normas para a licitação de serviços e obras e aquisição de materiais no serviço público da União, o vocábulo licitação passou a significar no direito público pátrio o procedimento administrativo prévio que a Administração Pública se obriga a estabelecer quando deseja adquirir ou contratar algum objeto, substituindo a então consagrada “concorrência pública”. Nesse pé, derivada do latim licitatione (venda por lances), a expressão em português passou a definir o “ato ou efeito de licitar, oferta de lanços”.6-7

    O fundamento da licitação é encontrado, como ensina Eros Grau,8 no princípio republicano, decorrendo dele não só a abolição de quaisquer privilégios, como a garantia formal da igualdade de oportunidade de acesso a todos. Daí a afirmação de que a seleção do contratado pela Administração deva ser realizada em função da melhor escolha ou da escolha do melhor contratado.

    Advindo da licitação, há, em geral, a celebração do contrato administrativo, que, em linhas gerais, é o acordo que a Administração Pública estabelece com o particular para consecução dos objetivos de interesse público, nas condições desejadas pela própria Administração.9

    Por conseguinte, a licitação consigna o procedimento que, de regra, antecedente o contrato administrativo, bem como aos demais contratos celebrados pela Administração.

    Nesse viés, verifica-se que a CF adotou a presunção de que a licitação prévia determinará uma contratação melhor.

    Por outro lado, constata-se que essa presunção não é absoluta, haja vista que a Carta Magna indicou a possibilidade de ressalvas – ou seja, de situações nas quais a Administração não estabeleceria a prévia licitação –, as quais estariam relacionadas em lei.

    Nesse contexto, veio à tona a Lei nº 8.666, de 21.06.93, que, regulamentando o art. 37, XXI, da CF, instituiu normas para licitações e contratos da Administração Pública, dispondo que o certame licitatório constitui um precedente indispensável dos contratos públicos, destinando-se a melhor escolha entre proponentes de ajustes para a execução de obras, serviços, compras ou de alienações do Poder Público, materializando um instrumental para o atendimento dos princípios da moralidade administrativa e de tratamento isonômico dos eventuais contratantes com o Poder Público.

    Destarte, salvo exceções, não poderá haver contratação administrativa sem a realização do procedimento prévio de seleção do contratado.

    E isso é o que dispõe o art. 2º da Lei:

    Art. 2º. As obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações, concessões, permissões e locações da Administração Pública, quando contratadas com terceiros, serão necessariamente precedidas de licitação, ressalvadas as hipóteses previstas nesta Lei.

    Nessa conjuntura, o diploma legal, entre outras regras sobre a matéria, assentou as formas de exceção visando à contratação direta, isto é, as maneiras em que o Poder Público não está obrigado a licitar para contratar (os denominados afastamentos licitatórios), consignadas nos arts. 17, 24 e 25.

    Evidencia-se que, nos termos constitucionais, os afastamentos licitatórios consignam restrição à regra, só adotados, por conseguinte, em situações nas quais a competição licitatória seja impossível ou, ainda que possível, assentem circunstâncias comprovadamente contrárias ao interesse público.

    Vide que o legislador da Lei nº 8.666/1993 fez questão de criminalizar os casos em que a Administração, por intermédio de agente responsável, deixa de licitar, dispensando ou inexigindo a licitação fora das hipóteses que a lei prevê ou abster-se de observar as formalidades apropriadas, alcançando, inclusive, aquele que, tendo comprovadamente concorrido para a consumação da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal para celebrar contrato com a Administração.

    Dos Crimes e das Penas

    Art. 89. Dispensar ou inexigir licitação fora das hipóteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes à dispensa ou à inexigibilidade:

    Pena – detenção, de 3 (três) a 5 (cinco) anos, e multa.

    Parágrafo único. Na mesma pena incorre aquele que, tendo comprovadamente concorrido para a consumação da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Público.

    Entrementes, apesar dessa reserva, têm-se, infelizmente, notícias da existência de órgãos que mais contratam por intermédio de afastamentos licitatórios do que por meio de licitação, o que evidencia uma total inversão de valores, com a exceção superando a regra.

    Ao tratar da questão, em palestra proferida, em 2004, no Tribunal de Contas do Município de São Paulo – TCMSP, Ivan Barbosa Rigolin já expressara o seu desassossego com essa prática:

    (...) nos foi perguntado se esta, inexigibilidade ou dispensa, era a exceção, já que ao que se sabe a regra legal nas aquisições públicas é a da licitação. Aquela regra constitucional (...) é a da obrigatória licitação, prevista no art. 37, inc. XXI, da Constituição Federal, que todos conhecem e que obriga a licitação para obras, compras, serviços e alienações pela Administração, sempre que a lei não a excluir. Assim, salvo nos expressos casos de exclusão de licitação, de explícito afastamento da licitação, a regra, todos sabem, é a da licitação compulsória. Quando, entretanto, a imprensa nos dá conta de que a União gasta cerca de 60% dos recursos destinados a pagar seus contratos, em contratos sem licitação, com licitação dispensada, dispensável ou inexigível, (...) caímos em dúvida essencial e crucial, sobre se licitar despesas públicas é a regra ou é a exceção. E não nos acorre resposta alguma.10

    Os gráficos a seguir, com levantamentos realizados pelo Ministério do Planejamento em 2012, demonstram o demasiado uso da exceção no âmbito federal.
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    Impende ainda arrolar que o dever de licitar, determinado pela CF, também decorre do Princípio da Indisponibilidade dos Interesses Públicos. Como a Administração representa os interesses da coletividade, não pode dispor livremente do interesse público, devendo atuar segundo os limites legais estabelecidos. De forma direta, como não é “proprietária” da coisa pública, e sim gestora de bens e interesses públicos, esses, que estão sob sua tutela, não estão disponíveis para uso ao bel-prazer do agente público responsável.

    Assim, a necessidade de licitação prévia para as contratações é exigência que não só atende à legalidade, mas, também, o interesse público.

    Essa é a lição do saudoso Diógenes Gasparini, ao sustentar que, em função do Princípio da Indisponibilidade dos Interesses Públicos, os bens, direitos, interesses e serviços públicos não se acham à livre disposição dos órgãos públicos, a quem apenas cabe curá-los, ou do agente público, mero gestor da coisa pública.

    Aqueles e este não são senhores ou seus donos, cabendo-lhes por isso tão só o dever de guardá-los e aprimorá-los para a finalidade a que estão vinculados. O detentor dessa disponibilidade é o Estado. Por essa razão, há necessidade de lei para alienar bens, para outorgar concessão de serviço público, para transigir, para renunciar, para confessar, para revelar a prescrição e para tantas outras atividades a cargos dos órgãos e agentes da Administração Pública.11

    Nessa mesma linha, José dos Santos Carvalho Filho, ao testificar que os bens e interesses públicos não pertencem à Administração nem a seus agentes, cabendo-lhes apenas geri-los, conservá-los e por eles velar em prol da coletividade, esta sim a verdadeira titular dos direitos e interesses públicos.

    Tratando especificamente das licitações, Carvalho Filho assenta:

    (...) os contratos administrativos reclamam, como regra, que se realize licitação para encontrar quem possa executar obras e serviços de modo mais vantajoso para a Administração. O princípio parte, afinal, da premissa de que todos os cuidados exigidos para os bens e interesses públicos trazem benefícios para a própria coletividade.12

    Maria Sylvia Zannela Di Pietro também trata pontualmente da questão:

    A própria licitação constitui um princípio a que se vincula a Administração Pública. Ela é uma decorrência do Princípio da Indisponibilidade do Interesse Público e que se constitui em uma restrição à liberdade administrativa na escolha do contratante; a Administração terá que escolher aquele cuja proposta melhor atenda ao interesse público.13

    Evidencia-se, portanto, que a supremacia do interesse público – e sua indisponibilidade – alicerça a exigência de licitação para contratações da Administração Pública.

    No entanto, não se pode negar a existência de situações nas quais a instauração de competição licitatória restaria totalmente impossível ou, ainda que possível, frustraria o interesse público almejado.

    Nessas hipóteses, a Administração está autorizada a adotar outros procedimentos, nos quais as formalidades deverão ser substituídas por outras, advindo daí as contratações diretas sem licitação.

    -

    6  FERREIRA. Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionário da língua portuguesa. Curitiba: Positivo.

    7 A evolução histórica da “licitação”, em termos lefigerantes, é a seguir descrita:
– Lei de 29 de agosto de 1828, que já estipulava o oferecimento de obras aos empresários por vias de editais;
– Lei nº 2.221, de 1909, que insere no ordenamento os princípios da Administração Pública que vigoram até hoje, e consequentemente da contratação;
– Código de Contabilidade Pública da União de 1922, baixado na forma do Decreto Legislativo nº 4.536 e regulamentado pelo Decreto nº 15.783/22;
– Decreto nº 41.019/57 (Código das Águas), menciona a Concorrência Pública;
– Lei nº 4.401/64, que estabeleceu normas para a licitação de serviços e obras e aquisição de materiais no Serviço Público da União, criando as modalidades concorrência pública e concorrência administrativa, bem como as dispensas licitatórias;
– Em 1965, o instituto da Concorrência Pública ganha status constitucional por meio da EC nº 15 à Carta de 46. Na mesma época foi editada a Lei nº 4.717/65 tratando do instituto;
– Decreto-Lei nº 200/67, que trata de forma pouco abrangente o assunto, trazendo pela primeira vez o termo licitação como gênero de procedimento administrativo prévio, tendo como espécies (modalidades): a concorrência, a tomada de preços, o convite e o leilão. Além das Licitações Públicas, também já trata dos contratos administrativos;
– Decreto-Lei nº 2.300/86, que reestrutura o procedimento licitatório e adentra na normatização dos contratos administrativos;
– Lei nº 8.666/93, o Estatuto das Licitações e Contratos brasileiro;
– Em 2000, surgiu o pregão como modalidade licitatória por intermédio de Medida Provisória (MP nº 2.026/00);
– Lei nº 10.520/02, que institui definitivamente a modalidade de licitação pregão (conversão da MP nº 2.182-18);
– Lei Complementar nº 123/06, que estabelece o novo Estatuto das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, determinando, nos arts. 42 a 49, tratamento diferenciado para essas empresas nas licitações públicas;
– Lei nº 11.488/2008, que incluiu as cooperativas no elenco de beneficiários de tratamento diferenciado;
– Lei nº 12.232/2010, que dispõe sobre as normas gerais para licitação e contratação pela Administração de serviços de publicidade prestados por intermédio de agências de propaganda;
– Lei nº 12.462/2011, que institui o Regime Diferenciado de Contratações Públicas (RDC), aplicável exclusivamente às licitações e contratos necessários à realização dos Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de 2016; da Copa das Confederações e da Copa do Mundo Fifa 2014; de obras de infraestrutura e de contratação de serviços para os aeroportos das capitais dos Estados da Federação distantes até 350 km (trezentos e cinquenta quilômetros) das cidades sedes dos megaeventos anteriormente definidos; depois estendido para outros objetos: ações integrantes do Programa de Aceleração do Crescimento (PAC) (Lei nº 12.688/2012); obras e serviços de engenharia no âmbito do Sistema Único de Saúde (SUS) (Lei nº 12.745/2012); obras e serviços de engenharia no âmbito dos sistemas públicos de ensino (Lei nº 12.722/2012); obras e serviços no âmbito do Programa Nacional de Dragagem Portuária e Hidroviária (PND II) e subsidiariamente às licitações de concessão de porto organizado e de arrendamento de instalação portuária (Lei nº 12.815/2013); modernização, construção, ampliação ou reforma de aeródromos públicos (Lei nº 12.833/2013); contratações pela Companhia Nacional de Abastecimento (CONAB), de todas as ações concernentes à reforma, modernização, ampliação ou construção de unidades armazenadoras próprias, destinadas às atividades de guarda e conservação de produtos agropecuários em ambiente natural (Lei nº 12.873/2013); obras e serviços de engenharia para construção, ampliação e reforma de estabelecimentos penais e unidades de atendimento socioeducativo (Lei 12.980/2014); contratações destinadas à execução de ações de prevenção em áreas de risco de desastres e de resposta e de recuperação em áreas atingidas por desastres (art. 15-A da Lei 12.340/2010, com texto incluído pela Lei nº 12.983/2014) e, ainda, a adoção em favor da Secretaria de Aviação Civil (art. 63-A da Lei do RDC, incluído pela Lei nº 12.833/2013) e em atendimento à Secretaria de Políticas para a Mulher (Lei nº 12.865/201); e
– Lei nº 12.690/12, que estabelece que as cooperativas de trabalho não poderão ser impedidas de participar de procedimentos de licitação pública.

    8 GRAU, Eros Roberto. Licitação e contrato administrativo (Estudos sobre a interpretação da lei). São Paulo: Malheiros, 1995, p. 15

    9 Sobre os Contratos da Administração, sugere-se a leitura do nosso “Contratos da Administração Pública”, Leme: JHMizuno, 2015.

    10 Disponível em http://www.tcm.sp.gov.br/legislacao/doutrina/14a18_06_04/ivan_babosa1. htm

    11  GASPARINI, Diógenes. Direito Administrativo. 11ª edição. Editora Saraiva. São Paulo, 2006. p. 18.

    12 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 15 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2006. p. 26.

    13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 15 ed, São Paulo: Atlas, 2003, p. 294.

  
    

    

    
      3. 
    

    
      Objetivos e Princípios Licitatórios
    

    Como já explicitado, a obrigatoriedade da Administração licitar para adquirir produtos e/ou contratar obras ou serviços, visando o bom funcionamento da máquina pública, é exigência insculpida na CF, que tem como regramento básico a Lei nº 8.666/1993.

    Essa, por sua vez, congrega valores mínimos a serem observados nas licitações em seu art. 3º, anunciando que essa competição pública destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a Administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável, devendo ser processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.

    À vista disso, segundo o caput deste art. 3º, são objetivos da licitação:

    a) propiciar oportunidades iguais a todos que desejarem contratar com a Administração Pública, desde que, comprovadamente, possuam qualificação – de ordem jurídica, técnica, econômico-financeira e fiscal – para realizar o objeto pretendido pela Administração;

    b) selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração Pública; e

    c) promover o desenvolvimento nacional sustentável.

    Registre-se, como professaram Ivan Barbosa Rigolin e Marco Tullio Bottino – em análise eminentemente prática da matéria –, que nem sempre a licitação deságua numa contratação efetivamente mais vantajosa14; todavia, conforme pondera Adílson de Abreu Dallari, alguma desvantagem econômica pode ser inevitável e, nesse sentido, deve ser tolerada, não podendo ocorrer, em virtude da realização do procedimento licitatório, o sacrifício de outros valores e princípios consagrados pela ordem jurídica, especialmente o princípio da eficiência.15

    
      
        3.1 O desenvolvimento nacional sustentável
      

      Inicialmente, dois eram os objetivos da licitação: propiciar tratamento igualitário e impessoal a todos os interessados em celebrar contratos com a Administração Pública e selecionar a proposta mais vantajosa. Entretanto, em face de alteração determinada pela Lei nº 12.349/2010, foi inserido no elenco de propósitos a promoção do desenvolvimento nacional sustentável.16

    

    Essa nova faceta no âmbito das licitações implica na edição de normas que visem à implementação das chamadas licitações sustentáveis,17 advindo daí contratos administrativos com cláusulas de sustentabilidade.

    
      
        3.1.1 As licitações sustentáveis
      

      Em síntese, as licitações sustentáveis são certames que exigirão das futuras contratadas o atendimento de critérios ambientais, sociais e econômicos, tendo como fim o desenvolvimento da sociedade em seu sentido amplo e a preservação de um meio ambiente equilibrado. Baseiam-se na premissa de que o comprador público deve adotar a licitação não só como ferramenta da compra do melhor produto/serviço pelo menor preço, mas, também, para fazer valer a obrigação constitucional do Poder Público garantir um meio ambiente equilibrado (art. 225 da CF).18 19

    

    Sobre a adoção de boas práticas licitatórias de otimização de recursos/redução de desperdícios/menor poluição, é apropriada a avaliação de Vania Pereira da Silva:

    Tal obrigação indica a necessidade de criar uma nova consciência coletiva, no que tange à sustentabilidade, adotando-se meios de instrução dos agentes públicos e de introdução do novo conceito, que surge desde a simples adoção de posturas ecologicamente aceitáveis até a definição do objeto da licitação. Observa-se que para a efetiva implementação das ações [...] necessita-se de elaboração de novas normas internas que regulamentem, por exemplo, a utilização racional da água e da energia, [...] e aquisição de lâmpadas de maior eficiência e de processo produtivo sustentável, procedimentos de descarte dos materiais eletrônicos de pequena dimensão, implementação da reciclagem, dentre outros. Além disso, disponibilizar os meios para que a empresa contratada possa executar a seleção do lixo coletado, treinar os agentes públicos para que gerenciem os contratos celebrados, desde a simples execução do objeto propriamente dito, até o acompanhamento das ações finais de descarte de materiais.20

    Ressalta-se que, antecipando-se à autorização legal, o governo federal já havia editado a Instrução Normativa SLTI/MPOG nº 01, de 19 de janeiro de 2010, que dispunha sobre os critérios de sustentabilidade ambiental na aquisição de bens, contratação de serviços ou obras pela Administração Pública Federal direta, autárquica e fundacional.21

    Para comemorar o Dia Mundial do Meio Ambiente, celebrado no dia 5 de junho de 2012, a então presidente Dilma Rousseff editou uma série de medidas para desenvolver políticas de sustentabilidade no Brasil.22 Entre elas, o Decreto nº 7.746/2012, que consolida e amplia o Programa de Contratações Sustentáveis do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão (MPOG).

    Pela regulamentação, os órgãos e entidades da Administração federal direta, autárquica e fundacional poderão adquirir bens e contratar serviços e obras considerando critérios e práticas de sustentabilidade, que deverão estar justificados e estabelecidos no edital licitatório.

    Assim, os órgãos públicos federais deverão seguir diretrizes de sustentabilidade determinadas pelo decreto: menor impacto sobre recursos naturais como flora, fauna, ar, solo e água; preferência para materiais, tecnologias e matérias-primas de origem local; maior eficiência na utilização de recursos naturais como água e energia; maior geração de empregos, preferencialmente com mão de obra local; maior vida útil e menor custo de manutenção do bem e da obra; uso de inovações que reduzam a pressão sobre recursos naturais; e origem ambientalmente regular dos recursos naturais utilizados nos bens, serviços e obras.23-24

    A nosso ver, é de curial importância que os governadores e prefeitos se espelhem nessa iniciativa do governo federal, e implantem também as licitações sustentáveis nas suas esferas de atuação.25

    Não por acaso que o arquiteto e urbanista Jaime Lerner,26 consultor da ONU em questões de urbanismo e ex-prefeito da cidade de Curitiba – única cidade da América Latina selecionada pelo estudo Centros de Sustentabilidade Global 2020, do Instituto Ethisphere, de Nova York, na lista das dez mais sustentáveis do mundo –, defendeu que os governos devem enfrentar com destemor essa necessidade:

    Os prefeitos precisam ter coragem e inteligência para decidir que tipos de investimentos querem atrair para seus Municípios, porque a verdade é que, se a qualidade de vida cresce, os investimentos chegam.27

    Mas não é nada fácil convencer os governantes nesse sentido. Luciana Betiol, pesquisadora do Centro de Estudos em Sustentabilidade da FGV, comentou sobre essa dificuldade:

    São muitos os desafios para a implementação da licitação sustentável no Brasil. Um deles é o convencimento dos tomadores de decisão da importância e dos impactos positivos que essas ações podem trazer. A adoção de políticas públicas e normas também se coloca como questão fundamental para a criação de um ambiente propício para tais ações. Já há pareceres jurídicos relevantes que apontam para a legalidade da implementação de práticas de compras públicas sustentáveis. É preciso agora que os agentes públicos ajam, efetivando as compras e contratações com base em critérios de sustentabilidade.28

    
      
        3.2 Os princípios licitatórios
      

      Quase sempre relegado a plano secundário pelos responsáveis pela elaboração dos editais e desenvolvimento da licitação, este art. 3º da Lei nº 8.666/1993, que enumera os princípios licitatórios, é, sem dúvida, um dos mais importantes do diploma, devendo receber um destaque especial, porquanto dá ênfase a parâmetros éticos e morais, estabelecendo os objetivos da norma.

    

    Como leciona Lívia Maria Zago, além de se constituírem num rumo seguro e na própria bússola de interpretação do Direito, os princípios possuem também o mote de suprir as lacunas e as imperfeições da lei.29

    Não raro, o exame da validade dos atos praticados durante uma licitação passa pela apreciação à luz destes princípios.

    
      
        3.2.1 A questão da proposta mais vantajosa na prática
      

      Embora o texto se refira à seleção da “proposta mais vantajosa”, verifica-se que, na verdade, o legislador optou pela “proposta de menor preço”, conforme se pode inferir da leitura do art. 45, §1º, inc. I, da mesma lei,30 que, categoricamente, impõe, de regra, que o julgamento das propostas será objetivo, devendo a comissão de licitação ou o responsável pelo convite realizá-lo geralmente adotando o tipo menor preço, apontando que tal ocorrerá quando o critério de seleção da proposta mais vantajosa para a Administração determinar que será vencedor o licitante que apresentar a proposta de acordo com as especificações do edital ou convite e ofertar o menor preço.

    

    É bem verdade que o preço nem sempre é fator preponderante para a aceitação da proposta mais barata. Todavia, diante do texto desse inciso I, não resta dúvida da ocorrência de um retrocesso em relação à norma pretérita (Decreto-Lei nº 2.300/1986), pois, pela redação do dispositivo, o “preço mais barato” voltou a ser absoluto,31 a não ser que se opte por licitações dos tipos “melhor técnica” ou “técnica e preço”, nas quais, apesar de peça fundamental, o preço juntar-se-á a outros fatores de avaliação técnica.

    Essa circunstância tem demonizado a Lei nº 8.666/1993, dado que, em face dessa suposta necessidade da Administração contratar o mais barato, tratam-na como uma legislação leniente, que permite – e até obriga – a contratação de bens ou serviços de má qualidade.

    Enganam-se, todavia, os seus detratores, porquanto, numa apreciação sistemática, bem como na avaliação mais acurada do dispositivo em comento, ver-se-á que há uma condição em seu texto que põe por terra essa equivocada interpretação.

    Como registramos, a regra licitatória do menor preço determina que seja considerado vencedor da competição o licitante que apresentar a proposta de acordo com as especificações do edital ou convite e ofertar o menor preço.

    O ponto central da questão é encontrado, portanto, na especificação do objeto pretendido. A sua pormenorização é determinante para o atendimento do desejado pela Administração. É de fundamental importância que o objeto seja bem descrito, de modo afastar qualquer margem de dúvida por parte dos licitantes ou dos responsáveis pela aquisição.

    Como assevera Paulo César Silva de Carvalho – que bem observou essa peculiaridade legal – tal detalhe serve para desconsiderar de vez a premissa de que se compra mal quando a mesma é realizada pelo menor preço. Na verdade se compra mal quando se especifica mal. O Poder Público deve sim, sempre que possível, priorizar o menor preço, porém o menor preço dentro das especificações exigidas.32

    Anote-se que há em todo o corpo da Lei nº 8.666 determinações quanto à necessidade do estabelecimento das especificações no instrumento convocatório do certame. Exemplos: na definição dos componentes do projeto básico, a alínea “c” do inc. IX do art. 6º registra a obrigatoriedade da identificação dos tipos de serviços a executar e de materiais e equipamentos a incorporar à obra, bem como as especificações que assegurem os melhores resultados para o empreendimento; no art. 15, voltado para compras, há, no inc. I do §7º, a imposição de observação da especificação completa do bem a ser adquirido.

    Insta consignar, entretanto, que as especificações deverão limitar-se ao indispensável para o bom atendimento das necessidades da Administração, de vez que a própria Lei, ao determinar a sua obrigatoriedade, acrescenta que não será possível, nesse ofício, frustrar o caráter competitivo (art. 6º, inc. IX, alínea “c” in fine),33 havendo, inclusive, vedação a especificações exclusivas (§5º do art. 7º).34

    Nesse diapasão, conclui Paulo César Silva de Carvalho:

    O menor preço não é o vilão das compras públicas, mas sim a falta de planejamento e implantação de uma política eficiente de compras e contratações. Acontece que maus gestores utilizam o argumento do menor preço para justificar seus atos danosos ao Poder Público, demonstrando até mesmo um desconhecimento legal, haja vista que a Lei nº 8.666/1993 traz a previsão de aquisição na melhor proposta para Administração Pública e não necessariamente no menor preço.35

    
      
        3.2.2 O elenco de princípios licitatórios
      

      A enumeração dos princípios licitatórios vincula-se diretamente ao art. 37 da CF.36

      Destarte, consoante o ditame constitucional, a Lei nº 8.666/1993 exige que seja preservada a igualdade entre todos nas licitações, as quais serão processadas e julgadas em conformidade com diversos princípios.

    

    
      
        3.2.2.1 Princípio da legalidade
      

      Que visa verificar a conformação de toda licitação com as normas legais vigentes.

      Máxima em Direito, que resume com precisão a atuação da Administração Pública no seguimento do “Princípio da Legalidade”, é a distinção que é feita entre os universos do Direito Público e do Direito Privado: no primeiro se pode fazer tão somente o que a lei permite; no segundo, o que a lei não proíbe.

    

    Dessa forma, distingue Eros Grau:

    Se pretendermos, portanto, relacionar o princípio da legalidade ao regime de Direito Público, forçoso seria referirmo-lo, rigorosamente, como princípio da legalidade sob conteúdo de comprometimento positivo.37 38

    
      
        3.2.2.2 Princípio da impessoalidade
      

      Que veda os “apadrinhamentos”, aproximando-se do “Princípio da Igualdade”, porquanto impõe que o procedimento licitatório seja destinado a todos os interessados, obstaculizando o desenvolvimento de qualquer tipo de favorecimento pessoal.

    

    Respondendo à indagação quanto à adoção da impessoalidade no âmbito da Administração Pública, José Maria Madeira assentiu:

    Justamente a característica de não pertencer a uma pessoa em particular, ou seja, aquilo que não pode se aplicado, especialmente, a pessoas determinadas; é uma característica genérica da coisa que não pertence à pessoa alguma, é isso que a atividade da Administração Pública deve fazer, destinar-se a todos os administrados, à sociedade em geral, sem determinação ou discriminação de qualquer natureza, até mesmo por força do princípio da isonomia, não cabendo sua atividade, portanto, beneficiar esta ou aquela pessoa ou empresa.39

    
      
        3.2.2.3 Princípio da moralidade
      

      Que se confunde com o “Princípio da Probidade Administrativa”, elencado posteriormente, obrigando o óbvio: licitador e licitantes devem observar uma conduta honesta e honrada, sendo-lhes exigido não só o atendimento à lei, como também ao interesse público, diretamente ligado ao interesse da coletividade.

    

    A moralidade administrativa, portanto, consigna o pressuposto da validade de todo ato da Administração Pública.

    Não se trata, todavia, da moral comum, mas da moralidade jurídica, entendida como o conjunto de regras de conduta.

    Em hipótese alguma a conduta adotada pela Administração poderá violentar valores fundamentais consagrados pelo sistema jurídico.

    A moralidade administrativa deve andar de mãos dadas com a legalidade. Destarte, mesmo uma conduta compatível com a lei, mas imoral, também será inválida. Vide que o Superior Tribunal de Justiça (STJ) já reconheceu a invalidade de um acordo em função de este ter sido consumado atentando à moralidade administrativa.40

    Sobre a questão, a assertiva de Alzemeri de Britto e Perpétua Valadão:

    O princípio da moralidade (...) também exige que haja uma consequência administrativa pelo descumprimento e ilegalidades perpetradas na celebração ou execução dos convênios pelas entidades. Basta que se imagine a situação de entidade que reiteradamente infrinja suas obrigações como conveniada e o Estado porte-se como mero expectador, suportando prejuízos e limitando-se a rescindi-lo ou anulá-lo.41

    
      
        3.2.2.4 Princípio da igualdade (ou da isonomia)
      

      Insculpido no art. 5º da CF,42 assegura iguais oportunidades a todos os possíveis interessados na licitação.43

    

    Sobre o princípio, ressalta-se que o Supremo Tribunal Federal – STF já deliberou no sentido de que a lei pode distinguir situações, sem violação do princípio da igualdade, a fim de conferir um tratamento diverso do que atribui a outro. Para que possa conferi-lo, contudo, sem que tal violação se manifeste, é necessário que a discriminação guarde compatibilidade com o conteúdo do princípio.

    Tem-se, pois, nessa contextura, o verdadeiro sentido de Justiça, consoante lições do grande Rui Barbosa: “A regra da igualdade não consiste senão em aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam”.44

    Sobre o princípio no plano das licitações, a palavra abalizada de Raul Armando Mendes:

    A Lei nº 8.666/1993 veda cláusulas no edital que possam desigualar os licitantes, favorecendo uns e prejudicando outros, dando azo a uma forma insidiosa de desvio de poder, embora corrigível pela própria Administração ou pela via judicial pertinente.45

    
      
        3.2.2.5 Princípio da publicidade
      

      Que, além de princípio geral de Direito Administrativo, é condição de eficácia da própria licitação (art. 21 da Lei nº 8.666), do contrato (art. 61, parágrafo único, da mesma lei), dos direitos dos envolvidos no certame e do seu amplo controle por parte do povo.

    

    Cintra do Amaral, apoiado nos ensinamentos de Colaço Antunes, enfatiza que a publicidade, no âmbito da Administração Pública, inclui-se em uma noção mais ampla, que é a da transparência:

    A Administração Pública brasileira tem o dever de não apenas respeitar o princípio da publicidade, inscrito no art. 37 da Constituição, mas de ser transparente. É ingênua, porém, a afirmação de que a Administração deve ser uma “casa de vidro” totalmente translúcida. Nenhuma Administração, em nenhum país, corresponde a essa imagem. O que nos cabe é exigir que a relativa opacidade de seus atos respeite os limites impostos pela Constituição e pelas leis, em estrita obediência à estrutura escalonada das normas jurídicas.46

    No horizonte licitatório, o princípio obriga a divulgação plena de todos os atos da licitação, possibilitando um amplo controle por parte da sociedade, constituindo elemento de eficácia e moralidade.

    O preceito inicial é que todo ato administrativo deve ser público, porque pública é a Administração que o realiza. A publicidade dos atos licitatórios e dos acordos administrativos, além de assegurar os seus efeitos externos, propicia o conhecimento e o controle pelos interessados diretos e pela sociedade.

    
      
        3.2.2.6 Princípio da probidade administrativa
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      Que sinaliza – numa apreciação do sentido da palavra, oriunda do latim – a boa atuação do administrador público.

    

    Apesar de confundir-se bastante com a ideia de moralidade, distingue-se pela não prática de atos que implicarão no prejuízo da Administração, em face da má qualidade gerencial, ao contrário da moralidade, que se situa no campo ético e, em casos extremos, no da honestidade.48-49

    Quanto à diferenciação dos conceitos, anote-se a lição de Marcelo Figueiredo:

    O princípio da moralidade administrativa é de alcance maior, é conceito mais genérico, a determinar, a todos os “poderes” e funções do Estado, atuação conforme o padrão jurídico da moral, da boa-fé, da lealdade, da honestidade. Já a probidade, que alhures denominamos “moralidade administrativa qualificada”, volta-se a particular aspecto da moralidade administrativa. Parece-nos que a probidade está exclusivamente vinculada ao aspecto da conduta (do ilícito) do administrador. Assim, em termos gerais, diríamos que viola a probidade o agente público que em suas ordinárias tarefas e deveres (em seu agir) atrita os denominados “tipos” legais.50

    
      
        3.2.2.7 Princípio da vinculação ao instrumento convocatório
      

      Que impede a criação, depois de iniciado o procedimento licitatório, de critérios diferenciados daqueles estabelecidos no ato convocatório, evitando surpresas para os licitantes, que podem formular suas propostas com inteiro conhecimento do que deles pretende a Administração.

    

    
      
        3.2.2.8 Princípio do julgamento objetivo
      

      Que abarca a fase final do procedimento licitatório: o julgamento. Tal princípio atrela a Administração aos critérios de aferição previamente definidos no ato convocatório, com o objetivo de evitar que o julgamento seja realizado segundo critérios desconhecidos dos licitantes.51

    

    Em memorável palestra no Tribunal de Contas do Município de São Paulo – TCM/SP, Diogenes Gasparini resume com simplicidade e precisão os contornos do “critério objetivo” em licitações:

    Critério objetivo é aquele que por si só define uma situação. É aquele que independe de qualquer argumento para confirmá-lo. Basta o confronto das várias propostas para selecionarmos a vencedora, sem precisar justificar absolutamente nada.52

    
      
        3.2.3 Princípios correlatos
      

      Além dos princípios elencados no art. 3º, outros tantos estão salpicados em diversos dispositivos da Lei nº 8.666/1993, todos permeados da intenção de dotar o procedimento licitatório da clareza e da transparência só existentes nos países amplamente democráticos e livres, nos quais os princípios possuem papel de grande significância, primordial para a manutenção da ordem jurídica. São os chamados princípios correlatos.

    

    
      
        3.2.3.1 Princípio da competitividade
      

      Princípio correlato ao da igualdade, uma vez que todos os interessados em contratar com a Administração devem competir em igualdade de condições. Nesse viés, a lei registra que é 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.53

    

    Art. 3º (...) § 1º É vedado aos agentes públicos:

    I – admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocação, cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caráter competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, 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, ressalvado o disposto nos §§ 5º a 12 deste artigo e no art. 3º da Lei nº 8.248, de 23 de outubro de 1991;54

    
      
        3.2.3.2 Princípio do sigilo na apresentação das propostas
      

      Que impede o desatendimento ao princípio da igualdade, não permitindo que um licitante tome ciência da proposta dos demais, o que demandaria posição de vantagem na competição.

    

    Art. 3º (...) § 3º A licitação não será sigilosa, sendo públicos e acessíveis ao público os atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteúdo das propostas, até a respectiva abertura.

    Vide que a lei, inclusive, tipifica com crime licitatório o devassamento desse sigilo:

    Dos Crimes e das Penas

    Art. 94. Devassar o sigilo de proposta apresentada em procedimento licitatório, ou proporcionar a terceiro o ensejo de devassá-lo:

    Pena – detenção, de 2 (dois) a 3 (três) anos, e multa.55

    
      
        3.2.3.3 Princípio do procedimento formal
      

      Pressupõe um rito administrativo formalizado, conforme dispõe o parágrafo único do art. 4º da Lei nº 8.666, que informa que o procedimento licitatório caracteriza ato administrativo formal, seja ele praticado em qualquer esfera da Administração Pública.56

    

    
      
        3.2.3.4 Princípio da adjudicação compulsória ao vencedor da licitação
      

      Significa que, vencida a licitação, a Administração não poderá atribuir o objeto pretendido (adjudicar) a outro que não o vencedor da competição.57

    

    Vide que o art. 50 da lei prescreve que a Administração não pode celebrar contrato com preterição da ordem de classificação, sob pena de nulidade da licitação:

    Art. 50. A Administração não poderá celebrar o contrato com preterição da ordem de classificação das propostas ou com terceiros estranhos ao procedimento licitatório, sob pena de nulidade.

    
      
        3.2.3.5 Princípio da padronização
      

      Que deve ser aplicado por força do determinado no art. 15, I, da Lei nº 8.666, sempre que possível, nas compras efetuadas pela Administração Pública, bem como nas contratações de obras e serviços, por força do preconizado no art. 11.

    

    Objetiva evitar aquisições de bens ou contratações de obras ou serviços com diferenças nos componentes, na qualidade, na produtividade e na durabilidade, com implicações diretas e imediatas no estoque, na manutenção, na assistência técnica, no controle e na atividade administrativa.

    Art. 15. As compras, sempre que possível, deverão: I – atender ao princípio da padronização, que imponha compatibilidade de especificações técnicas e de desempenho, observadas, quando for o caso, as condições de manutenção, assistência técnica e garantia oferecidas;

    Art. 11. As obras e serviços destinados aos mesmos fins terão projetos padronizados por tipos, categorias ou classes, exceto quando o projeto-padrão não atender às condições peculiares do local ou às exigências específicas do empreendimento.

    
      
        3.2.4 Princípios implícitos
      

      Além dos princípios básicos e correlatos, aplicam-se também às licitações os denominados princípios implícitos, que, mesmo não mencionados expressamente na Lei nº 8.666, são entendidos como presentes nos procedimentos licitatórios, dado que, de uma forma ou de outra, devem ser adotados pela Administração nos seus mais diversos atos.

    

    
      
        3.2.4.1 Princípio da eficiência
      

      Que impõe à Administração o exercício de suas atribuições de forma imparcial, transparente, eficaz e sem burocracia, sempre na busca da qualidade.

    

    Consoante as lições de Hely Lopes Meirelles, o dever da eficiência é o que impõe a todo agente público realizar suas atribuições com presteza, perfeição e rendimento funcional.

    É o mais moderno princípio da função administrativa, que já não se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para serviço público e satisfatório atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros.58

    Cabe assentar que, com o advento da Emenda Constitucional nº 19/1998, a eficiência passou a integrar o elenco de princípios norteadores da atividade administrativa.

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

    Sobre a matéria, anotou Nilma Claudia de Souza Bastos:

    O princípio da eficiência foi incorporado pelo constituinte reformador em 1998, por intermédio da Emenda nº 19/98, ao texto da Constituição da República. Esse procedimento de explicitação do princípio não nos autoriza a tratá-lo como princípio novo. Na verdade, trata-se de princípio já consagrado no Direito Administrativo brasileiro, seja pela doutrina, seja pela jurisprudência e, principalmente, pelo Estado Democrático de Direito na sua organização administrativa, sob pena de responsabilidade civil do mesmo. Não obstante as questões políticas e econômicas que contigenciaram o país e estimularam a sustentação da tese de uma reforma administrativa operada por emenda constitucional, fato é que o princípio alcançou seu espaço, de forma explícita, na Constituição, a fim de se dar maior objetividade aos argumentos que nele se sustentassem.59

    Não obstante, argumenta, com lucidez, Celso Antônio Bandeira de Mello:

    Contudo, é juridicamente tão fluido e de tão difícil controle ao lume do Direito, que mais parece um simples adorno agregado ao art. 37 ou o extravasamento de uma aspiração dos que burilam no texto. De toda sorte, o fato é que tal princípio não pode ser concebido (...) senão na intimidade do princípio da legalidade, pois jamais uma suposta busca de eficiência justificaria postergação daquele que é o dever administrativo por excelência.60

    Antonio Carlos Cintra do Amaral, por sua vez, constata um lógico e necessário liame entre o princípio da eficiência e o da legalidade:

    (...) não vejo oposição entre os princípios da eficiência e da legalidade. A pessoa privada, que age dentro da chamada “autonomia da vontade”, não está desobrigada de cumprir a lei. Muito menos a Administração Pública, que deve agir em conformidade com a lei. Adotando a distinção efetuada por André Gonçalves Pereira61, entre licitude e legalidade, posso dizer que a atuação das pessoas privadas deve ser eficiente e lícita, enquanto a atuação do agente administrativo deve ser eficiente e legal. Em outras palavras: dizer-se que a Administração está autorizada a praticar atos ilegais, desde que isso contribua para aumentar sua eficiência, é no mínimo tão absurdo quanto dizer-se que uma empresa privada pode praticar atos ilícitos, desde que isso contribua para aumentar sua eficiência.62

    
      
        3.2.4.2 Princípio da razoabilidade/proporcionalidade
      

      Que, em síntese, determina que o administrador público obriga-se a sempre optar pela solução adequada, ou seja, a mais razoável entre as que se lhe apresentam.

      A necessidade da Administração, baseada no elemento proporcionalidade, deve ser entendida no sentido de que a medida a ser adotada não pode exceder os limites indispensáveis à conservação do fim legítimo que se almeja.63

    

    Superior Tribunal de Justiça – STJ, MS nº 5.869/DF, julgado em 11.09.2002: “A interpretação dos termos do edital de licitação 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. 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”.

    
      
        3.2.4.3 Princípio da motivação
      

      Que determina que a autoridade administrativa obriga-se a apresentar as razões que a levaram a tomar uma decisão. O princípio da motivação, como pondera Clóvis Celso Velasco Boechat, deve ser considerado um dos mais importantes, uma vez que, sem ele, inexistirá o devido processo legal, dado que a fundamentação surge como meio interpretativo da decisão para a viabilização do controle da legalidade dos atos da Administração.64

    

    É cediço que Hely Lopes Meirelles sustentava que o ato discricionário, editado sob os limites da lei, conferiria ao administrador público uma margem de liberdade para fazer um juízo de conveniência e oportunidade, o que demandaria a desnecessidade de motivação. No entanto, o entendimento majoritário – no qual nos encaixamos – perfaz-se no sentido de que, mesmo no ato discricionário, há a condicionante da motivação, de modo que se tenha ciência de qual o caminho a ser adotado pelo administrador.

    
      
        3.2.5 Princípios advindos da criação da modalidade licitatória Pregão
      

      Com o advento da modalidade licitatória pregão (regida pela Lei nº 10.520/2002), que possui características próprias bastante peculiares, o art. 4º do Regulamento aprovado pelo Decreto nº 3.555/2000, que regulamenta, na esfera federal, o pregão presencial, além de repetir os princípios licitatórios prescritos no art. 3º da Lei nº 8.666, condiciona a modalidade a outros específicos (muitos também encontrados em dispositivos da lei de licitações como princípios correlatos ou implícitos).65

    

    O elenco é extenso: celeridade, finalidade, razoabilidade, proporcionalidade, competitividade, justo preço, seletividade e comparação objetiva das propostas.

    Debruçaremo-nos sobre aqueles que não foram apreciados anteriormente.

    
      
        3.2.5.1 Princípio da celeridade
      

      Que busca dar agilidade ao procedimento licitatório. Trata-se de princípio norteador da licitação na modalidade pregão, pois objetiva simplificar procedimentos, afastando ao máximo o rigor excessivo e as formalidades desnecessárias. No pregão, sempre que possível, as decisões deverão ser tomadas no momento da sessão.

    

    
      
        3.2.5.2 Princípio da finalidade
      

      Configura princípio máximo no âmbito do Direito Administrativo, voltado para a regra de interpretação teleológica da norma. Conforme dispôs Bandeira de Mello, o princípio impõe ao administrador público, no manejo das competências postas a seu encargo, atuação com rigorosa obediência à finalidade, isto é, cumprindo-lhe não apenas cingir-se à finalidade própria de todas as leis, que constitui o interesse público, mas também à finalidade específica abrigada na lei a que esteja dando execução.66

    

    É necessário, portanto, que o agente público responsável examine, à luz das circunstâncias do caso concreto, se o contrato a ser celebrado realmente atende ao interesse público almejado pela previsão normativa genérica.

    Sobre a adoção do princípio, alerta, com proficiência, Giovana Harue Tavarnaro:

    Deve-se ressaltar que o que explica, justifica e confere sentido a uma norma é precisamente a finalidade a que se destina. A partir dela é que se compreende a racionalidade que lhe presidiu a edição. Logo, é na finalidade da lei que reside o critério norteador de sua correta aplicação, pois é em nome de um dado objetivo que se confere competência aos agentes da Administração.67

    Averbe-se que o Princípio da Finalidade tem intrínseca relação com o Princípio do Interesse Público, que também há de ser observado nas licitações.

    
      
        3.2.5.3 Princípio do justo preço
      

      Determina o atrelamento da Administração Pública, com a instauração do pregão, à busca de preço que possa ser quitado com recursos disponíveis, mas que não esteja em descompasso com aqueles praticados no mercado.

    

    
      
        3.2.5.4 Princípio da seletividade
      

      Implica na constante perseguição da seleção da proposta mais adequada, indicando a necessidade de enormes cuidados com a seleção da proposta, que terá conexão direta com a qualidade do objeto contratado.

    

    
      
        3.2.5.5 Princípio da comparação objetiva das propostas
      

      Que, por estar voltado para a busca da proposta mais vantajosa, veda a adoção de qualquer tipo de fator não constante no edital licitatório na avaliação da proposta oferecida pelo licitante, impedindo a utilização de critérios subjetivos e imperfeitos. O princípio garante que o pregoeiro julgará de acordo com o previsto no instrumento convocatório, confrontando a proposta com as especificações e outros elementos nele contidos.

    

    Assentimos plenamente com Joel de Menezes Niebuhr, quando assevera que os princípios do pregão (justo preço, finalidade, seletividade e celeridade) remetem ao mais abrangente: o da eficiência.68

    Registre-se a crítica de Benedicto de Tolosa Filho quanto à inserção de alguns institutos na categoria de princípios:

    O texto merece reparo quando classifica como princípios a celeridade, a razoabilidade, a finalidade e a proporcionalidade.

    A razoabilidade, a finalidade e a proporcionalidade pertencem à categoria de “requisitos do ato administrativo”, também de cumprimento obrigatório, enquanto a celeridade pode ser alcançada através do princípio da eficiência, desde que não atropele os demais princípios encartados no caput do art. 37 da Constituição Federal e não fira o direito de ampla defesa, igualmente de natureza constitucional.69

    
      
        3.3 Os Princípios da Lei nº 12.462, de 5 de agosto de 2011 – Regime Diferenciado de Licitações – RDC
        
          70
        
      

      O art. 3º da Lei nº 12.462/2011, que versa sobre o Regime Diferenciado de Licitações – RDC (direcionado para contratações específicas, conforme já explicitado), elenca os princípios a serem observados nas licitações e contratações realizadas por intermédio desse regime especial: legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, eficiência, probidade administrativa, economicidade, desenvolvimento nacional sustentável, vinculação ao instrumento convocatório e julgamento objetivo.

    

    O dispositivo é passível de crítica, por ser desnecessário, dado que os princípios licitatórios já estão enunciados na Lei Geral de Licitações (Lei nº 8.666/1993), com exceção dos da economicidade, do desenvolvimento sustentável e da eficiência.

    Ivan Barbosa Rigolin, com o bom humor que lhe é característico, trata da questão:

    O art. 3º é outro inútil exercício de repetição tanto do art. 37 da Constituição quanto do art. 3º da Lei nº 8.666/1993, e dá a impressão que o autor da nova lei precisava dar corpo ao texto, não importava como. É tão inovador ou original quanto, na culinária do brasileiro, combinar arroz com feijão, e tão necessário quanto um prendedor de gravata.71

    Vejamos os ainda os princípios não explicitados:

    – Princípio da economicidade (também denominado Princípio da Otimização da Ação Estatal) – demanda que, ao tratar do dinheiro público nas contratações que adotem o RDC, o agente público comprometer-se-á totalmente com a busca da solução economicamente adequada na gestão da res publica (coisa do povo).

    – Princípio do desenvolvimento nacional sustentável – elevado, na Lei do RDC, ao patamar de princípio (na Lei nº 8.666/1993 é relacionado como objetivo), implica, consoante o já explanado, na implementação das chamadas licitações sustentáveis, dele decorrendo os contratos administrativos com cláusulas de sustentabilidade.

    
      
        3.4 Os Princípios da Lei nº 13.303, de 30 de junho de 2016 – Lei das Estatais
        
          72
        
      

      O art. 31 da Lei nº 13.303/2016, que dispõe sobre o Estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios (Lei das Estatais), elenca os princípios a serem observados nas licitações realizadas e nos contratos celebrados por tais entidades, anotando que a adoção principiológica “destina-se a assegurar a seleção da proposta mais vantajosa, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto, e a evitar operações em que se caracterize sobrepreço ou superfaturamento”.

    

    O elenco de princípios, no entanto, em nada inova. Como em qualquer certame licitatório, as estatais deverão observar aqueles adotados pela Administração: impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, eficiência, probidade administrativa, economicidade, desenvolvimento nacional sustentável, vinculação ao instrumento convocatório, competitividade e julgamento objetivo.

    Contudo, o dispositivo traz novidades interessantes quantos aos objetivos das licitações das estatais. Ao assegurar a seleção da proposta mais vantajosa, as entidades deverão levar em conta o ciclo de vida do objeto e evitar operações em que fiquem caracterizados sobrepreço ou superfaturamento.

    A busca da “proposta mais vantajosa” com inteligência, que tanto se pleiteia nas competições licitatórias, se mantém de difícil aplicação também na Lei das Estatais, ao se considerar que a licitação do tipo menor preço continua a existir, como se pode verificar entre os possíveis critérios de julgamento elencados no art. 54 do diploma.73 Nesse caso, a opção fatalmente recairá na “proposição mais barata”, o que impõe, de regra, o julgamento objetivo. É de curial importância assentar, no entanto, que isso somente ocorrerá quando o critério determinar que o vencedor do certame será o licitante que apresentar a proposta de acordo com as especificações solicitadas e ofertar o menor preço, considerando ainda o ciclo de vida do objeto.

    Comentamos a questão do “preço mais barato” ao apreciarmos a Lei nº 8.666:74

    Essa circunstância tem demonizado a lei, pois, em face dessa suposta necessidade de a Administração contratar o mais barato, tratam-na como uma legislação leniente, que permite – e até obriga – a contratação de bens ou serviços de má qualidade. Enganam-se, todavia, (...) porquanto, numa apreciação sistemática (...), ver-se-á que há uma condição (...) que põe por terra essa equivocada interpretação. Como registramos, a regra licitatória do menor preço determina que seja considerado vencedor da competição o licitante que apresentar a proposta de acordo com as especificações do edital ou convite e ofertar o menor preço. O xis da questão está, portanto, na especificação do objeto pretendido. A sua pormenorização é determinante para o atendimento do desejado. É de fundamental importância que o objeto seja bem descrito de modo a afastar qualquer margem de dúvida por parte dos licitantes ou dos responsáveis pela aquisição. Como assevera Paulo César Silva de Carvalho – que bem observou essa peculiaridade legal – “tal detalhe serve para desconsiderar de vez a premissa de que se compra mal quando se compra pelo menor preço. Na verdade se compra mal quando se especifica mal. O Poder Público deve sim, sempre que possível, priorizar o menor preço, porém o menor preço dentro das especificações exigidas. O menor preço não é o vilão das compras públicas, mas sim a falta de planejamento e implantação de uma política eficiente de compras e contratações”.75

    Impende destacar, entrementes, que, seguindo a trilha estabelecida pela Lei do RDC, o art. 32 da Lei das Estatais impõe, para o atingimento da proposta mais vantajosa, a observação de diretrizes, elencando, entre outras, a busca da maior vantagem competitiva para a estatal licitante, considerando custos e benefícios, diretos e indiretos, de natureza econômica, social ou ambiental, inclusive os relativos à manutenção, ao desfazimento de bens e resíduos, ao índice de depreciação econômica e a outros fatores de igual relevância.

    Vide que a lei considera o princípio da promoção do desenvolvimento nacional sustentável – tal como a Lei nº 8.666, que, através da Lei nº 12.349/2010, passou a considerá-la como objetivo dos certames –, fazendo expressa referência à observância do ciclo de vida do objeto a ser adquirido.

    Logo, os certames das estatais se enquadram modernamente no campo das chamadas licitações sustentáveis, delas advindo os contratos com cláusulas de sustentabilidade, que são aquelas que exigem das contratadas o atendimento de critérios ambientais, sociais e econômicos, tendo como fim o desenvolvimento da sociedade em seu sentido amplo e a preservação de um meio ambiente equilibrado, alicerçando-se na premissa de que o adquirente público deve adotar a licitação não só como ferramenta da compra do melhor produto/serviço pelo menor preço, mas, também, para fazer valer a obrigação constitucional de garantia de um meio ambiente equilibrado (art. 225 da CF).76

    Destarte, no julgamento baseado no menor preço, as estatais deverão verificar se os objetos das propostas apresentadas atendem às especificações enunciadas no edital, desclassificando as desconformes, verificando, obrigatoriamente, os requisitos mínimos de qualidade, durabilidade e garantia do objeto, levando em consideração os custos e benefícios, diretos e indiretos, de natureza econômica, social ou ambiental, inclusive os relativos à manutenção, ao desfazimento de bens e resíduos, ao índice de depreciação econômica e a outros fatores de igual relevância.

    O ciclo de vida de um produto, consoante preceitua o inc. IV do art. 3º da Lei nº 12.305/2010, deve ser configurado levando-se em conta: (a) a série de etapas que envolvem o seu desenvolvimento; (b) a obtenção de matérias-primas e insumos; (c) o processo produtivo; (d) o consumo; e (e) a disposição final. Nesse contexto, a avaliação do ciclo de vida de um objeto não se pautará somente no custo econômico imediato, mas, também, nos custos econômicos e ambientais ao longo de toda a vida útil.

    Uma das formas de considerar o ciclo de vida dos produtos é a partir da noção de preço ecológico, que é o preço de um produto ou serviço que internalizou os custos ambientais negativos (ao reverso, o preço não é ecológico quando os custos ambientais de produção, consumo ou disposição final são externalizados e transferidos para toda a sociedade). Será, nos termos da lei, mais vantajosa não somente a proposta de menor preço imediato, mas aquela que produza menores custos econômico e ambiental ao longo do ciclo de vida de seu objeto.77

    Como assevera Teresa Barki, ao se pensar no ciclo de vida da contratação pública, se está pensando na sustentabilidade em todo o processo da contratação, ou seja, o planejamento da contratação, a observância da legislação ambiental, a execução contratual e a destinação adequada dos resíduos/rejeitos decorrentes da contratação.78

    Confirmando essa prática, a Lei das Estatais estabelece como diretriz, no art. 32 II, a busca da maior vantagem competitiva, considerando custos e benefícios, diretos e indiretos, de natureza econômica, social ou ambiental, inclusive os relativos à manutenção, ao desfazimento de bens e resíduos, ao índice de depreciação econômica e a outros fatores de igual relevância.

    Ainda visando à proposta mais vantajosa, a Lei determina que as estatais evitem operações em que se caracterize sobrepreço ou superfaturamento. Essa regra, tão desnecessária diante da flagrante necessidade de se proceder dessa forma em qualquer certame licitatório, parece que veio à tona em função dos fartos casos de corrupção nessa seara no dia a dia do País nos últimos anos, coforme se verifica principalmente na propalada Operação Lava-Jato.

    Foi o que também avaliou Irene Nohara:

    A edição da nova lei nesse período (politicamente conturbado, afirme-se) foi motivada também por fatores conjunturais. Partiu da apuração de fraudes, num sistema de cartéis, em licitações e contratos que trouxe à tona a corrupção praticada por parte de altos executivos da Petrobrás em negócios superfaturados celebrados com grandes empreiteiras, conforme desenrolar da operação Lava Jato, que acarretou perda de bilhões da sociedade de economia mista em função da alta gestão desviada, em recursos que depois eram supostamente empregados em compras de votos e financiamento de campanhas de agentes políticos.79

    As duas expressões (sobrepreço e superfaturamento) estão cada vez mais frequentes no noticiário, sendo muitas vezes utilizadas como sinônimos, o que é incorreto.

    Luiz Henrique Lima explica com desenvoltura a diferença:

    Sobrepreço é a irregularidade que ocorre quando o preço global de um contrato ou os preços unitários constantes de sua composição encontram-se injustificadamente superiores aos preços praticados no respectivo mercado. Por sua vez, podem ocorrer duas modalidades de superfaturamento: a primeira quando se faturam serviços ou itens de uma obra ou fornecimento com sobrepreço; e a segunda quando se faturam serviços ou itens que não foram executados ou entregues, total ou parcialmente. No primeiro caso, um contrato com sobrepreço, ao ser executado, gerou superfaturamento. No último, mesmo que o contrato tenha sido celebrado com estrita observância dos preços de mercado, o superfaturamento deriva do fato de o produto não ter sido entregue na quantidade ou na qualidade especificadas e, ainda assim, o pagamento ter sido feito na totalidade ou em montante superior ao devido.80

    Logo, como explicita o analista, o superfaturamento está associado a despesas irregulares durante a execução do contrato, ao passo que o sobrepreço envolve falhas no processo da contratação. O sobrepreço no momento da celebração contratual viabiliza o superfaturamento na etapa de sua execução.

    Nessa trilha, o §1º do artigo em pauta procurou definir cada situação, considerando:

    a) sobrepreço: quando os preços orçados para a licitação ou os preços contratados forem expressivamente superiores aos preços referenciais de mercado, podendo referir-se ao valor unitário de um item, se a licitação ou a contratação for por preços unitários de serviço, ou ao valor global do objeto, se a licitação ou a contratação for por preço global ou por empreitada; e

    b) superfaturamento: quando houver dano ao patrimônio da estatal, caracterizado, por exemplo:

    § por intermédio da medição de quantidades superiores às efetivamente executadas ou fornecidas;

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

    § por alterações no orçamento de obras e de serviços de engenharia que causem o desequilíbrio econômico-financeiro do contrato em favor do contratado; ou

    § por outras alterações de cláusulas financeiras que gerem recebimentos contratuais antecipados, distorção do cronograma físico-financeiro, prorrogação injustificada do prazo contratual com custos adicionais ou reajuste irregular de preços.

    Nesse contexto, Dawison Barcelos e Ronny Charles identificaram uma evidente diferença em relação ao modelo da Lei nº 8.666/1993, que indicava como finalidades, além da seleção da proposta mais vantajosa, o respeito à isonomia e o desenvolvimento nacional sustentável:

    A mudança não é despropositada. Ela demonstra a preocupação da nova lei com a eficiência econômica das estatais. Embora não abandone os valores que fundamentam finalidades nobres como o respeito à isonomia e o desenvolvimento nacional sustentável, os quais ainda devem ser observados, o legislador indicou ao aplicador da norma que a finalidade das licitações e dos contratos regulados por esse diploma é a vantajosidade e o resguardo contra operações que gerem sobrepreço ou superfaturamento. Essa nuance deve ser percebida, para que se identifiquem os limites de integração à norma e compreendido que mudanças legislativas (como a ausência da regularidade fiscal e trabalhista) no novo diploma estão diretamente relacionadas a essas finalidades estabelecidas pelo legislador.81

    Registre-se que levantamento do TCU realizado em relatórios de fiscalização de obras demonstrou que, nos últimos anos, técnicos encontraram irregularidades em sete de cada dez projetos feitos com verbas federais, sendo o sobrepreço uma das impropriedades mais verificadas, juntamente com o direcionamento, os atrasos nos cronogramas de pagamentos e nos prazos de construção e a falta de projeto básico.82

    -

    14  RIGOLIN, Ivan Barbosa; BOTTINO, Marco Tullio, Manual Prático das Licitações, 5 ed, São Paulo: Saraiva, 2005.

    15 DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos Jurídicos da Licitação. 7ª ed., São Paulo: Saraiva. 2007. p. 41.

    16 O desenvolvimento sustentável é tônica atual no mundo. Vide que, entre 20 a 22 de junho de 2012, transcorreu, na cidade do Rio de Janeiro, a Conferência das Nações Unidas sobre Direito Sustentável (conhecida como Rio+20), marcando o 20º aniversário da Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (UNCED), que ocorreu na mesma cidade em 1992, e o 10º aniversário da Cúpula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentável (WSSD), ocorrida em Johanesburgo em 2002, objetivando assegurar um comprometimento político renovado para o desenvolvimento sustentável, avaliar o progresso feito até então, as lacunas ainda existentes na implementação dos resultados dos principais encontros sobre desenvolvimento sustentável, bem como abordar os novos desafios emergentes.
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