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    Prefácio à quarta edição




    O autor escreve, regularmente, nos sites “Consultor Jurídico” e “Migalhas”.




    Além do prazer em escrever e enfrentar problemas licitatórios, os textos servem como “rascunho” para a atualização da presente obra.




    A primeira edição foi feita com base na doutrina e jurisprudência da Lei das Estatais (Lei 13.303/2.016).




    A segunda edição foi feita com base nos problemas reais que chegaram ao autor e foram transformados em textos.




    A terceira edição prossegue no enfrentamento de problemas do dia a dia licitatório e gerou a mudança do título do livro: ao invés de “Inovações da nova Lei de Licitações”, “Inovações da Lei de Licitações” com o acréscimo de “polêmicas licitatórias” em razão do enfrentamento de temas fora da Lei Federal 14.133/2.021, tais como licitação para aquisição de canabidiol e a questão da diferença entre empate ficto e empate real nas licitações em conformidade com a Lei Complementar 123/2.006.




    A quarta edição utiliza a efetiva concretização de problemas no setor de licitações e indica precedentes que tem surgido com a lei. Também acrescenta polêmicas com jazida de cascalho e a questão da autonomia das universidades em relação à Lei de Licitações.




    Nossa intenção é seguir os paradigmas inglês e alemão, ou seja, linguagem acessível (tendência inglesa) e pensamento através dos problemas.




    Não podemos deixar de registrar nossa imensa alegria pela inclusão de texto nosso publicado no CONJUR que foi incluído na lista de referências bibliográficas da respeitabilíssima Universidade de Harvard: https://tagteam.harvard.edu/hub_feeds/3885/feed_items/12615129. O referido texto estará presente na obra “Temas de Direito Municipal” que ainda está sendo escrita.




    No tema das licitações, a respeitada Universidade incluiu: https://www.storytel.com/tv/books/innovations-in-the-bidding-law-and-bidding-controversy-8865381




    No quesito “pensar através de problemas”, pedimos licença para agradecer à Professora Silvia Pimentel, que tanto nos ensinou sobre Theodor Viehweg, notadamente na obra “Tópica e jurisprudência” e o “pensamento tópico” ou focado no problema para a interpretação do Direito.




    Também agradecemos à professora Fernanda Stênico Dias por aceitar a tarefa de fazer a revisão de português e, ainda, de clareza do texto. O autor pretende ser acessível não só ao público jurídico mas também aos demais operadores das licitações daí a preocupação com a clareza.




    Agradecimentos à querida revisora de clareza, Ana Clara Mancini, que lê e indica ausências de transparência nos textos.


  




  

    INTRODUÇÃO




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




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




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




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




    Afirmamos isso levando-se em conta que as regras de governança corporativa na Administração Pública (Administração Pública propriamente dita, União, Estados e Municípios) só ocorreram com o advento da nova legislação.




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




    A nova Lei de Licitações é fruto da experiência com as leis já referidas e tem parâmetros na jurisprudência do TCU os quais serão indicados nessa obra, já que a jurisprudência específica da própria lei, evidentemente, ainda é restrita, mas é indicada na obra.




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




    Aliás, este é o principal entrave da Administração Pública: o diálogo entre os respectivos setores.




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




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


  




  

    CAPÍTULO 1 ME/EPP




    1.1 ME/EPP E A HABILITAÇÃO QUANTITATIVA DA NOVA LEI




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




    Prevê a novel Lei de Licitações:




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




    (.)




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




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




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




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




    Os artigos 42 a 49 da Lei Complementar 123/20061 mencionados no texto legal acima transcrito preveem benefícios às referidas empresas como estímulo ao empreendedorismo.




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




    A novidade da Lei é a compatibilidade específica da receita bruta e o orçamento da licitação em que haverá a participação de ME e EPP. Grifamos acima que a compatibilidade é por item.




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




    1.2 LEI ORDINÁRIA X LEI COMPLEMENTAR




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




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




    Assim:




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




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




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




    “Art. 146. Cabe à lei complementar:




    (.)




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




    (.)




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




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




    A Lei Complementar 123/2006 trata de vários temas que deveriam ser observados em lei ordinária. Entretanto, temas que não exigem lei complementar podem ser modificados por lei ordinária já que, substancialmente, somente o tema tributário exige lei complementar.




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




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




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




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




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




    O que a regra destacada fez foi, apenas e tão somente, prever hipótese óbvia em que o favorecimento à ME e EPP macula o interesse público. Por exemplo, objeto de elevado valor não pode ser conferido a ME/EPP sem que haja ofensa ao interesse da Administração Pública, sem provável comprometimento da economia de escala ou, até mesmo, a efetiva exequibilidade do objeto licitado.




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




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




    Este é um caso em que a receita da empresa é absolutamente irrelevante, e não teria o menor sentido limitar a participação de projetos: ainda que o prêmio fosse de valor elevado, ou que a própria futura obra tivesse montantes elevados, a isonomia afastaria a regra acima comentada. Novamente, estas são hipóteses em que a receita bruta anual não teria nenhuma pertinência concreta com o objeto da licitação.




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




    No que diz respeito à aplicação do princípio da isonomia e nomenclaturas é sempre oportuno citar a lição de Boaventura de Souza Santos. Não é um número isoladamente considerado que garantirá (ou não) a compatibilidade do objeto com a licitação e a ME/EPP.




    Como leitor do respeitado jornal “Folha de S. Paulo” tivemos a oportunidade de ler (https://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz03029808.htm):




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




    O relevante não é tanto a modalidade licitatória ou mesmo o valor desta licitação. O relevante é se, inobstante os valores e nomenclaturas o objeto for viável para ser executado por uma ME/EPP.




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




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




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




    Assim, já decidiu a Egrégia Corte Bandeirante:




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




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




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




    1.3 O EMPATE FICTO DA ME/EPP DIFERE DO EMPATE REAL 




    Em apertada síntese, o autor alemão Robert Alexy2 faz referência à superioridade axiológica dos princípios em relação às normas.




    A preferência da ME/EPP é uma norma e não um princípio devendo submeter-se aos princípios da vinculação ao edital, vedação ao enriquecimento sem causa e competitividade.




    A interpretação de alguns operadores do direito de que a preferência seria um mero critério de desempate acarretaria a subversão do sistema axiológico descrito por Alexy, transformando-se uma norma (preferência da ME/EPP) num princípio que superaria as reais regras aqui descritas.




    Tal subversão axiológica ocorre com a interpretação gramatical e literal do artigo 44 da Lei complementar 123/2006 num empobrecimento das regras preconizadas por CarlosMaximiliano3 já que a interpretação literal/gramatical é infinitamente mais restrita que a interpretação sistemática.




    INTERPRETAÇÃO SISTEMÁTICA




    As regras sobre a preferência da ME/EPP estão assim previstas:




    Art. 44. Nas licitações será assegurada, como critério de desempate, preferência de contratação para as microempresas e empresas de pequeno porte.  (Vide Lei 14.133, de 2021




    § 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 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” (grifos nossos).




     O artigo 44 da LC 123/06 teve interpretação autêntica pelo próprio estatuto da ME/EPP considerando o mencionado empate como uma ficção para que se assegure a efetiva apresentação economicamente mais vantajosa à Administração Pública. Ou seja, há uma “chance a mais” para a ME/EPP apresentar proposta mais vantajosa ao Poder Público.




    Em nenhum momento a referida lei complementar estabelece uma preferência pela simples razão de ser ME/EPP em detrimento da vantajosidade a ser buscada pela Administração Pública.




    Reza o artigo 49, II da mesma LC 123/06:




    “Art. 49. Não se aplica o disposto nos arts. 47 e 48 desta Lei Complementar quando: (Vide Lei 14.133, de 2021




    (.)




    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;




    Nesse sentido é também o parecer da ZENITE exarado para a SUPERINTENDÊNCIA REGIONAL DA RECEITA FEDERAL - 10ª REGIÃO FISCAL ao declarar que na hipótese de empate REAL (não o ficto) deve haver sorteio entre todos os licitantes.




    O parecer da Zenite4 destacou:




    “Em vista do exposto, conclui-se que havendo o empate real (não ficto) entre a proposta de uma microempresa e a oferta de uma grande empresa, a microempresa não será de plano considerada vencedora. Cumpre à Administração convocá-la para exercer o direito de preferência previsto pela Lei Complementar nº 123/06 e oferecer lance inferior. Se nenhuma licitante beneficiada por esse direito exercer essa prerrogativa, o desempate deverá ser feito nos moldes da Lei 8.666/93, o que, via de regra, exigirá o sorteio.”(grifos nossos).




    O mesmo parecer IGAM exarado para a Câmara de Vereadores de Descalvado, citando o TCE/SC em caso idêntico:




    “Nesse diapasão, constata-se que, quando o objeto licitatório for a contratação de fornecimento de vale alimentação, e o edital prever a proibição de taxa negativa, não se pode aplicar as hipóteses de preferências contidas na LC 123/06, senão sempre será vencedora uma ME/EPP.




    Com a proibição de apresentação de taxa negativa ocorrerá o empate na taxa mínima admitida de 0% (zero por cento), impossibilitando a apresentação de proposta de valor inferior pelas ME/EPP.




    Assim, conclui-se que, no caso de proibição de apresentação de taxa de administração negativa, o sorteio deverá ocorrer entre todas as empresas licitantes o sorteio deverá ocorrer entre todas as empresas licitantes não se aplicando as regras da LC123/06, sob pena de isonomia e competitividade do certame.” (destaques no original).




    Ressalta-se ainda o disposto no art. 49 do Estatuto das Micros e Pequenas Empresas5 segundo o qual o referido tratamento diferenciado para MEs e EPPs poderá ser dispensados se não for vantajoso para Administração Pública ou representar prejuízo ao conjunto ou complexo do objeto a ser contrato.




    Também a jurisprudência do TCE/SP vai no mesmo diapasão:




    “Ainda sobre essas disposições do Estatuto das Micro e Pequenas empresas que passaram a vigorar a partir das alterações do ano de 2014 (LCF nº 147/14), pelo art. 48, III, c.c. o art. 49, III, da LCF nº 123/06, ficou estabelecido que “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” (g.n.), o que não se aplica caso “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”. (Proc. 00012858.989.16-3. Tribunal Pleno – Seção Municipal. Seção: 03/08/2016. Conselheiro Substituto: Valdenir Antônio Polizeli – grifos nossos).




    Com a devida venia, a preferência estabelecida no artigo 44 da LC 123/06 deve ser interpretada em conjunto com seus respectivos incisos, com o artigo 45 e, também, com o artigo 49, II todos da mesma lei no sentido de que tal preferência somente será aplicado se for vantajoso para a Administração Pública.




    A ausência de vantajosidade acarretará a aplicação de outros critérios de desempate, inclusive o sorteio nos termos do artigo 45 e art. 3º §2º e incisos da Lei Federal 8.666/93




    A interpretação meramente literal da preferência da ME/EPP prevista na Lei Complementar 123/06 conduziria à uma subversão axiológica que transformaria a preferência em mero privilégio das empresas de menor porte ao arrepio de outros princípios fundamentais para a Administração Pública, tais como a competitividade e a vedação ao enriquecimento sem causa.




    A preferência é uma ficção que assegura à ME/EPP uma chance a mais em relação às demais empresas do mercado e não um critério que suplantaria a necessidade de oferta efetivamente vantajosa para a Administração Pública.




    No caso de empate real, outros critérios deverão ser aplicados para o desempate sem nenhuma nova preferência. No caso da Lei Federal 14.133/21 os critérios serão aplicados homogeneamente a todos os licitantes, nos termos do artigo 60, aqui não havendo a previsão de sorteio, tal como previsto na provecta e moribunda Lei Federal n. 8.666/93.




    1.2.1 JURISPRUDÊNCIA DO E. TJ/SP 




    A Corte Bandeirante tem se inclinado no sentido da diferença entre empate ficto e empate real como categorias juridicamente distintas.




    A Eminente Desembargadora Maria Fernanda de Toledo Rodovalho decidiu no acórdão nº 2338418-94.2023.8.26.000 do E. TJ/SP, citando nosso texto publicado no site consultor jurídico. Assim:




    “Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO – LIMINAR – PREGÃO ELETRÔNICO – MUNICÍPIO DE IPERÓ – Contratação de serviços de administração, gerenciamento, emissão, distribuição e fornecimento de vale alimentação aos servidores municipais – Pretensão de suspender o pregão eletrônico – Empate real entre as propostas apresentadas – Sorteio realizado entre todos os licitantes – Cabimento – Preferência de desempate conferida à ME e EPP, nos termos do art. 44 e 45 da LC nº 123/06, que não tem o alcance almejado pela agravante – Tratamento diferenciado e favorecido que não se sobrepõe aos princípios da legalidade, vinculação do Edital, isonomia e contratação da proposta mais vantajosa à Administração – Precedentes deste E. TJSP – Decisão que indeferiu a liminar mantida. RECURSO IMPROVIDO” (2338418-94.2023.8.26.0000, AI, Boituva, 2ª Câmara de Direito Privado- grifos nossos).




    RECOMENDAMOS, aos pregoeiros, procuradores e demais operadores do setor de licitações que incluam a previsão de sorteio no edital, pois a atual Lei de Licitações não prevê o sorteio como critério de desempate como previa a sepultada Lei 8.666/1993.




    1.2.2 JURISPRUDÊNCIA DO E. TCE/SP




    Inobstante a tendência do E. TJ/SP, a tendência da Corte de Contas do Estado de São Paulo vai no sentido inverso: ou seja equipara o empate ficto ao empate real. 




    A síntese da jurisprudência da Corte Paulista de Contas foi bem sintetizada na pena de Alexandre Sarquis em texto publicado no CONJUR6:




    “Sob uma primeira perspectiva, Sim: convocaríamos a ME/EPP para elaborar nova proposta, necessariamente inferior à empatada, mas em aquela recusando-se ou em não podendo fazê-lo, estaria mantido o estado de empate (real, não ficto) e seria necessário recurso a outros critérios de desempate.




    Sob uma segunda perspectiva, Não: nesse excepcional caso teríamos uma preferência absoluta pelas ME/EPP, com exclusão das grandes empresas participantes desde logo, prosseguindo-se nos demais critérios de desempate apenas entre as ME/EPP remanescentes.




    A segunda tem sido a interpretação do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo, para quem “apesar de se tratar de um potencial empate real, e não um empate ficto, não há como desconsiderar a aplicabilidade do disposto no artigo 44 da Lei Complementar 123/2006 […] havendo duas proponentes nessa mesma condição de ME ou EPP, haverá sorteio entre elas”. (TC 7050.989.23 d.j. 19/4/2023 Rel. Con. Cristiana de Castro Moraes, grifos nossos)”




    Desta forma, o tema do empate ficto e empate real ainda será objeto de controvérsia enquanto não houver sintonia entre o entendimento do E. TJ/SP e TCE/SP.




    No mesmo texto já mencionado, Alexandre Sarquis menciona que para o TCU não seria possível a previsão de regras de desempate pelo edital.




    Assim:




    “O Tribunal de Contas da União, no Acórdão 5764/2024-1ª cam, d.j. 16/7/2024, relator ministro Jorge Oliveira, decidiu que “o critério de desempate previsto no artigo 60, II, da Lei 14.133/2021 ainda está pendente de regulamentação que defina os critérios para a correta avaliação do desempenho prévio dos licitantes”. No mesmo sentido decidiu o TCE-SP.” (Grifos no original).




    A previsão de sorteio no edital não é pacífica. O TCE/SP inclina-se pela impossibilidade em razão de tal regra ser prevista na lei 8.666/1993, não ter previsão na Lei 14.133/2.021 e ser vedada a utilização de regras híbridas.




    Ocorre que a Lei das Estatais (Lei 13.303/2016) não tem aplicação vedada pela Lei 14.133/2021. A vedação de hibridismo (mistura de leis) é uma referência do art. 191 da Lei 14.133/2.021 às leis revogadas (8.666/93, 10.520/202 e 12.462/2011).




    A vedação de hibridismo também não veda o preenchimento de lacunas pelo edital, tampouco o uso da analogia e/ou da equidade.




    Enfim, o tema é polêmico e promete estender-se por longos anos antes de chegar à unanimidade.




    No mesmo sentido desta obra é a opinião do respeitado professor de Direito Administrativo, Alexandre Mazza (https://www.conjur.com.br/2023-ago-19/alexandre-mazza-licitacao-auxilio-alimentacao/).
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        	2 “Teoria dos Direitos Fundamentais”, Ed. Malheiros, tradução de Virgílio Afonso da Silva, abril de 2008, passim





        	3 “Hermenêutica e interpretação das normas”, Ed. Forense, 2001, passim.





        	4 Parecer subscrito por Rodrigo V. Junkes.





        	
5 Art. 49. Não se aplica o disposto nos arts. 47 e 48 desta Lei Complementar quando:




        I - os critérios de tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte não forem expressamente previstos no instrumento convocatório;




        I - (Revogado); (Redação dada pela Lei Complementar nº 147, de 2014) (Produção de efeito)




        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.




        IV - a licitação for dispensável ou inexigível, nos termos dos arts. 24 e 25 da Lei 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 147, de 2014)






        	6 https://www.conjur.com.br/2024-ago-01/anatomia-do-empate-na-nova-lei-de-licitacoes/



      


    


  




  

    CAPÍTULO 2 ‘NOVOS” PRINCÍPIOS DA LICITAÇÃO




    Alguns “novos” princípios foram introduzidos pela nova Lei de Licitações.




    Assim:




    “Art. 5º Na aplicação desta Lei, serão observados os princípios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiência, do interesse público, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparência, da eficácia, da segregação de funções, da motivação, da vinculação ao edital, do julgamento objetivo, da segurança jurídica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentável, assim como as disposições do Decreto-Lei 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro)”




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




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




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




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




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




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




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




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




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




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




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




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




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




    O tema é relevante, também, no que tange à fiscalização dos contratos. Conforme pormenorizado mais adiante (Capítulo 18.1 – “Ergofobia” e fiscalização dos contratos) o tema tem relevância na hipótese de “conflito negativo de competências”, eufemismo que utilizamos para o “jogo de empurra” na penalização dos licitantes.




    Como é de conhecimento generalizado, as atividades que despertam antipatia são sempre “empurradas” entre setores.




    




    2.1 PRINCÍPIO DA MORALIDADE VERSUS DA COMPETITIVIDADE: LICITAÇÃO, CLÁUSULAS UNIFORMES E OS MONOPÓLIOS ARTIFICIAIS 




    Sob a égide da sepultada Lei Federal 8.666/1993, havia vedação à contratação de servidor, dirigente, contratante e responsável pela licitação.




    Assim, previa:




    “Art. 9o Não poderá participar, direta ou indiretamente, da licitação ou da execução de obra ou serviço e do fornecimento de bens a eles necessários:




    (.)




    III - servidor ou dirigente de órgão ou entidade contratante ou responsável pela licitação.”




    Na vigência da referida Lei, os debates judiciais e das cortes de contas, em sua maioria, discutiam o tema no âmbito de vereadores e prefeitos.




    Não havia, àquela época, decisão do tema 1.001 do C. STF que versou sobre os limites da legislação municipal para vedações em tais contratações.




    TEMA 1.001 DO STF




    Assim, a Colenda Suprema Corte fixou (em 30.06.2023) a seguinte tese de repercussão geral:




    ‘É constitucional o ato normativo municipal, editado no exercício de competência legislativa suplementar, que proíba a participação em licitação ou a contratação: (a) de agentes eletivos; (b) de ocupantes de cargo em comissão ou função de confiança; (c) de cônjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, de qualquer destes; e (d) dos demais servidores públicos municipais.”




    Desta forma, o STF cristalizou aquilo que já era tendência na jurisprudência no sentido de que a legislação municipal poderia aumentar o rol de proibições previstas na Lei Federal 8.666/1993.




    Apesar de ser anterior, a decisão do E. TJ/SP firmou entendimento semelhante (ainda que a contrário senso) de que não havendo lei municipal, não haveria proibição suplementar.




    Assim, decidiu em 2.019, a Corte Bandeirante:




    “Apelações. Improbidade administrativa. Contrato celebrado entre a Prefeitura Municipal e a empresa-ré, cuja sócia-administradora, à época, era vereadora. Compra de materiais elétricos, de iluminação e ferramentas mediante pregão presencial, pelo menor preço. Cláusulas contratuais pré-fixadas em edital próprio, qualificadas como uniformes. Inexistência de lesão ao erário, superfaturamento e desrespeito aos princípios norteadores da Administração Pública. Ausência de dolo, má-fé ou deslealdade contratual. Improcedência dos pedidos que se impõe. Recursos dos réus providos, portanto.”




    (Apelação 1001310-10.2015.8.26.0160, Relator: Elias Manfré, 3ª Câmara de Direito Público, julgamento: 28/05/2019, publicação: 29/05/2019-grifos nossos)




    No corpo do acórdão mencionado acima, consta a interpretação a contrário senso daquilo que, posteriormente, firmou-se como tese de repercussão geral nº 1.001.




    Nas apelações números: 3001696-72.2013.8.26.0484 (comarca de Promissão) e 0004988-93.2011.8.26.0482 da Comarca de Presidente Prudente (município de Alvares Machado) houve reconhecimento da improbidade em razão da contratação de empresa cujos quadros societários tem parentes de servidores/vereadores. Porém, nos dois precedentes HÁ EXPRESSA VEDAÇÃO na Lei Orgânica e houve contratação direta e dispensa de licitação. Ou seja, havia tendência no E. TJ/SP de interpretação bem semelhante, na essência, àquela que se tornou, posteriormente, tese de repercussão geral.




    Em resumo, o tema da vedação de contratações interpretava o art. 9º, III da Lei Federal de maneira restritiva, salvo se a legislação municipal instituísse outras vedações.




    Como a regra de vedação tem como finalidade proibir o tráfico de influência, a jurisprudência utiliza-se da proibição constitucional dirigida àqueles que teriam maiores condições de tal prática ilícita: parlamentares. Assim é que se interpretou que a maior vedação é dirigida aos membros do Poder Legislativo, nos termos do artigo 54, I “a” da CF. Como a maior vedação existente previu a exceção para contratos com “cláusulas uniformes”, tal exceção também permanece para os cargos de menor estatura hierárquica e menor poder para a prática do tráfico de influência.




    CLÁUSULAS UNIFORMES




    Como dito, a jurisprudência acerca da mencionada vedação contratual entendia pela possibilidade de contratação no caso de contrato com cláusulas uniformes.




    Não havia (e não há) consenso sobre o conceito de cláusulas uniformes. Alguns precedentes estendiam o conceito de maneira a albergar contratos administrativos firmados por pregão diante da uniformidade das cláusulas e do critério de escolha apenas pelo menor preço. Nesse diapasão, decidiu o E. TJ/SP, apelação 1001310-10.2015.8.26.0160.




    O TSE, em 29/09/2.022 decidiu (por 4 x 3) que o contrato de locação firmado com o Distrito Federal e o candidato Paulo Otávio era um contrato com “cláusulas uniformes”. O CONJUR noticiou a decisão: https://www.conjur.com.br/2022-set-30/polemica-clausulas-uniformes-permite-afastar-inelegibilidade/.




    O tema do conceito jurídico indeterminado do que seriam “cláusulas uniformes” tende a inclinar-se no sentido de que seriam contratos em que, ec. 




    Em 2.021 o TCU7 respondeu à consulta nesse sentido que destacamos. Assim:




    “TCU responde sobre proibição constitucional de contrato entre parlamentares e o BNDES




    TCU responde consulta da Câmara dos Deputados sobre contratos com cláusulas uniformes celebrados entre parlamentares e BNDES. Apenas em situações específicas eles são considerados constitucionais




    Por Secom TCU




    09/03/2021




    (.)




    RESUMO:




    O TCU respondeu a uma consulta da Câmara dos Deputados sobre a interpretação das cláusulas uniformes em empréstimos ou financiamentos concedidos pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social.




    A celebração e/ou a manutenção, por deputados e senadores, de contrato com o BNDES em operações diretas, indiretas não automáticas e mistas contraria a Constituição Federal, o que não ocorre caso as operações sejam indiretas automáticas.” (grifos nossos).




    No mesmo sentido, inclinou-se o E. TCE/SP, em 2.019, em decisão da lavra da eminente conselheira CRISTIANA DE CASTRO MORAES, ao analisar caso similar, nos autos do TC-004378.989.17-226: “Em que pese a argumentação aduzida na inicial, não vejo amparo legal para acolher o pleito aduzido. Penso dessa forma porque entendo que a regra estatuída no inciso III do artigo 9º da Lei 8.666/93, encontra respaldo nos princípios da Administração Pública, em especial os da Moralidade e da Impessoalidade. Com efeito, uma vez que a representante tem como sócios o Sr. Vice-Prefeito e pessoa de seu parentesco, entendo vedada por completo sua participação no procedimento, sendo correta a cláusula editalícia impugnada. [.] As ressalvas constitucionais suscitadas, atinentes a vedações impostas aos agentes políticos, bem como as previsões da Lei Orgânica Municipal não afastam o raciocínio ora desenvolvido. As cláusulas uniformes de contrato, que excetuariam a aplicabilidade da vedação não podem ser compreendidas como aquelas presentes em todos os contratos administrativos, caso contrário não haveria como aplicar-se o comando principal da norma, que é a efetiva vedação de que os dirigentes e agentes políticos firmem contrato com a pessoa jurídica de direito público a que pertencem.” (grifos nossos).




    Em síntese, “cláusulas uniformes” seriam aquelas em que não há margem de negociação/alteração. Cláusulas “automáticas”, para usar a expressão do TCU, seria a palavra chave para definição do que seria contrato com cláusulas uniformes.




    ATUAL LEI DE LICITAÇÕES




    A atual lei de licitações, porém, “esticou” as vedações previstas na revogada Lei 8.666/1993. Assim:




    Art. 14. Não poderão disputar licitação ou participar da execução de contrato, direta ou indiretamente:




    (.)




    IV - aquele que mantenha vínculo de natureza técnica, comercial, econômica, financeira, trabalhista ou civil com dirigente do órgão ou entidade contratante ou com agente público que desempenhe função na licitação ou atue na fiscalização ou na gestão do contrato, ou que deles seja cônjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, devendo essa proibição constar expressamente do edital de licitação;




    Ao invés de servidores, dirigentes e responsáveis previstos na lei anterior, a lei atual incluiu qualquer tipo de vínculo com a administração e, ainda, estendeu a vedação aos cônjuges, e parentes até o terceiro grau.




    Desta forma, o conceito de “cláusulas uniformes” merece uma conceituação à luz das decisões mencionadas bem como do artigo 14, IV da Lei de Licitações.




    CONCEITO DE “CLÁUSULAS UNIFORMES”




    Nossa modesta sugestão é que o contrato com cláusulas uniformes seria todo contrato administrativo em que a manifestação de vontade do contratante é irrelevante. Assim, o conceito se coaduna com os precedentes mencionados das Cortes de Contas, apesar de não se coadunar com a integralidade dos precedentes do Poder Judiciário.




    Assim, contratos de água, luz, telefone e contratos bancários são, inequivocamente, contratos com cláusulas uniformes. Da mesma forma, contratos precedidos de licitação e “engessados” também são contratos com cláusulas uniformes, se o critério de seleção for apenas o preço.




    A figura do contrato de adesão do artigo 54 do Código de Defesa do Consumidor é a que mais se aproxima do conceito de contrato com cláusulas uniformes ainda que o regime seja de Direito Público, no caso do contrato com cláusulas uniformes, e de direito difuso no caso do contrato de adesão.




    Desta forma, o artigo 14, IV não se aplica aos contratos administrativos de registro de preços (já que não se admite alteração no percentual de 25% para serviços nem 50% para obras). Não há manifestação volitiva dos contratantes que viabilizasse o “tráfico de influência” que é a razão de ser de tais regras. Pelos mesmos motivos a dispensa com as pessoas previstas no art. 14, IV está absolutamente vedada.




    Como gostamos de mencionar, o princípio tem caráter axiológico superior às normas, conforme lição de Robert Alexy8. O princípio, no caso em debate, é a vedação do tráfico de influência e do vilipêndio ao princípio da isonomia. A regra que detalha tal princípio é o art. 14, IV da Lei de Licitações. A norma não pode suplantar um princípio sob pena de inversão axiológica indevida.




    MONOPÓLIOS/OLIGOPÓLIOS ARTIFICIAIS




    Também incluímos como contratos com cláusulas uniformes aqueles que tenham previsão expressa e inequívoca de vedação de qualquer acréscimo ou decréscimo.




    Qual seria a utilidade para a administração pública em vedar alterações e “engessar” o contrato? Aumentar a competitividade, favorecendo contratações com maior número de pessoas, inclusive que tenham grau de parentesco mas não tenham manifestação relevante de vontade.




    Pode parecer mera burla ao artigo 14, IV a sugestão, mas em acanhadas urbes (cidades com menos de 50.000 habitantes) onde “todo mundo é parente”, a limitação de competidores acaba por criar monopólios e/ou oligopólios forçando o preço para patamares acima dos preços de mercado. Haveria ofensa ao princípio da competitividade, de elevado patamar axiológico, privilegiando uma norma (art. 14, IV) em detrimento de um princípio (da competitividade) de gênese constitucional.




    É evidente que é preferível a participação efetiva de competidores no certame licitatório (ainda que com grau de parentesco) tendo como custo o “engessamento” do que a odiosa criação de “monopólios artificiais”.




    INTERPRETAÇÃO “CONFORME” DO ART. 14, IV




    Não nos esqueçamos de que o princípio da competitividade decorre diretamente da regra constitucional da livre iniciativa (art. 170 da CF) e a norma do artigo 14, IV deve ser lida com a “interpretação conforme” no sentido de que somente será aplicada se não fulminar a livre inciativa e sua função social: a competitividade.




    O direito à propriedade deverá atender à sua função social. A livre iniciativa é manifestação do direito de propriedade em formato de empreendimento. A função social da livre inciativa é, sem sombra de dúvidas, viabilizar a competitividade.




    Um conflito ético e hermenêutico surge, porém, na hipótese de haver, na prática, ampla competitividade inobstante a previsão feita pela administração pública de que havia necessidade de autorizar a participação de licitantes que, em princípio, estariam proibidos de participar. A interpretação conforme da regra do art. 14, IV da Lei de Licitações não pode ignorar a realidade concreta.




    Neste caso, na fase de julgamento, o pregoeiro deverá desclassificar aqueles que se enquadrem nas hipóteses do artigo 14, IV da Lei Federal 14.133/2.021.




    Seria necessário novo procedimento licitatório? Não, pois vedada a efetiva contratação das pessoas previstas no artigo 14, IV deve ser afastada a proibição de que participem na qualidade de licitantes que atuam, exclusivamente, no sentido de aumento da competitividade. Trata-se de interpretação “conforme” do art. 14 no sentido de que a proibição na fase licitatória somente permanece se não prejudicar a efetiva competitividade.




    E se a previsão de participação restrita de licitantes se concretizar? Nessa hipótese a melhor proposta será sagrada vencedora, ainda que se enquadre nas hipóteses do art. 14, IV pois referida norma deve ser interpretada no sentido de viabilizar a competitividade, função social do direito constitucional da livre iniciativa.




    A administração pública não pode se dar ao luxo de adquirir produtos/serviços com a criação, por sua própria mão, de monopólios absolutamente artificiais.




    PREFERÊNCIA AOS DESPROVIDOS DE VÍNCULOS DE SUSPEIÇÃO




    Recomendamos que o edital, em tais hipóteses, preveja que o licitante vencedor poderá ser pessoa enquadrada nas hipóteses do art. 14, IV da Lei nº 14.133/2.201 se houver risco ao princípio da competitividade e a melhor proposta de licitante que não se enquadra no mencionado artigo for superior a 5% (cinco por cento). O percentual foi escolhido porque a Lei Federal 14.133/2.021 considera tal número como pequeno por definição para fins de nova rodada de lances (art. 56, §4º). No mesmo diapasão é a regra do art. 44, §2º da LC 123/2006.




    Logo, a oferta por pessoa enquadra no art. 14, IV em patamar inferior a 5% em relação à oferta de pessoa não enquadrada no mencionado artigo obriga o Poder Público a contratar esta última e desclassificar a proposta numericamente melhor já que a lei criou uma espécie de “preferência aos desprovidos de vínculos de suspeição”.




    CONCLUSÃO




    Sob a égide da Lei de Licitações o contrato administrativo precedido de licitação somente será enquadrado na categoria de contrato com “cláusulas uniformes” e, portanto, admitindo a interpretação “conforme” do rol do artigo 14, IV da Lei Federal 14.133/2.021 caso a manifestação de vontade do licitante seja irrelevante e o contrato não admita acréscimos/decréscimos por se tratar de um registro de preços ou por expressa previsão do edital, vedada a dispensa de licitação. A regra editalícia tem especial relevância em municípios diminutos onde o parentesco reina no meio social e a competitividade seria maculada sem um número mínimo de licitantes. Nessa hipótese a competitividade (função social da livre iniciativa) deve prevalecer pois não é licito ao Poder Público criar odiosos monopólios/oligopólios artificiais.
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CAPÍTULO 3 DEFINIÇÕES





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




    TERMO DE REFERÊNCIA




    Inobstante ser muito utilizado na etapa interna da licitação, não havia previsão expressa para “Termo de Referência”, pelo que o mesmo poderia também ser denominado esboço, anteprojeto, projeto elementar, definição básica, entre outros.




    Termo de Referência é a transformação concreta do “verbo licitatório” previsto na mente do administrador público.




    É o mínimo existencial para início e prosseguimento da licitação, ainda em seu âmbito interno. Um secretário que não saiba firmar um termo de referência do objeto a ser licitado deve aprender a firmá-lo ou pensar em mudar de atividade profissional; do contrário, assemelhar-se-á a um analfabeto que pretende dar aulas.




    Assim, define a Lei:




    “Art. 6º (.)




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




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




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




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




    d) requisitos da contratação; 




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




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




    g) critérios de medição e de pagamento; 




    h) forma e critérios de seleção do fornecedor; 




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




    j) adequação orçamentária;”




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




    Quem não sabe formular o pedido não o terá adequadamente atendido. O termo de referência é a comunicação clara e objetiva que dá vida ao certamente licitatório na fase interna. Remetemos o leitor ao capítulo 7.5 em que discorremos mais detalhadamente sobre o conceito de ETP.




    MATRIZ DE RISCOS




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




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




    Assim, prevê a nova Lei o conceito:




    “Art. 6º (.)




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




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




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




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




    Jessé Torres Pereira Júnior9 trata deste tema no âmbito da Lei das Estatais (Lei Federal 13.303/2016):




    “Segundo a Lei 13.303/16, trata-se de cláusula contratual definidora de riscos e responsabilidades entre as partes e caracterizadora do equilíbrio econômico-financeiro inicial do contrato, em termos de eventos supervenientes à contratação, devendo conter, no mínimo, as seguintes informações: 




    (a) listagem de possíveis eventos supervenientes à assinatura do contrato, impactantes no equilíbrio econômico-financeiro da avença; 




    (b) estabelecimento preciso das frações do objeto em que haverá liberdade da contratada para inovar em soluções metodológicas ou tecnológicas, em obrigações de resultado(.)




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




    Pedimos licença ao eminente leitor para sintetizar de outra maneira: na matriz de riscos será determinada, de maneira clara, onde a licitante vencedora tem obrigação de meio, e onde tem obrigação de resultado.




    Como consequência lógica da definição acima, a divisão do excedente, ou do prejuízo, decorrente da atividade contratual de resultado, também deverá estar expressa no edital do certame.




    Assim, é o próprio edital que definirá ser uma obrigação de meio ou de resultado e, não necessariamente, a obrigação a ser contratada.




    Pensemos na hipótese de contratação do Professor Celso Antonio Bandeira de Mello para defesa de um Município numa ação com objeto singular (v.g, uma ação judicial sobre municipalização do serviço de água em que o valor da causa é quatro ou cinco vezes o orçamento do município).




    Ainda que corriqueiramente seja firmado um contrato de meio, nada impede que a Administração Pública insira uma cláusula de resultado, ou de risco, estabelecendo, v.g., um percentual da economia obtida pelo município como remuneração ao ilustre professor.




    Se o contrato firmado for de meio, não haverá que se falar em matriz de riscos, pois o risco será tão-somente do Município. Por outro lado, se o contrato previr multas ao contratado, ou prêmios pelo resultado obtido, teremos uma matriz de riscos a ser explicitada no contrato administrativo.




    O autor usou como exemplo um contrato por inexigibilidade (notória especialização do paradigma vivo do Direito Administrativo e objeto singular), no entanto, quaisquer outros contratos da Administração Pública poderiam servir ao mesmo propósito.




    A contratação integrada é exemplo em que há necessidade de explicitação da matriz de riscos, conforme entendimento do TCU citado pelo autor supra referido (TCU, proc. 034.015/2012-4, relatora: Ministra Ana Arraes). Assim:




    “(.)




    .impõe à contratada a assunção dos riscos financeiros adicionais que eventualmente surgirem para a conclusão da obra conforme os padrões de qualidade.” 




    A decisão do TCU faz referência à contratação integrada do RDC (Regime Diferenciado de Contratações) que, diga-se, é a mesma prevista na nova Lei.




    Em síntese: A matriz de riscos é a equação do equilíbrio econômico-financeiro específica das frações de risco do contrato administrativo




    Sobre a contratação integrada, discorremos a seguir.




    CONTRATAÇÃO INTEGRADA E CONTRATAÇÃO SEMI-INTEGRADA




    A regra (já prevista no RDC e na Lei das Estatais) foi assimilada pelo novo estatuto licitatório. Assim:




    “Art. 6º (.)




    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;”




    A regra da contratação integrada surgiu com a necessidade imperiosa de término das obras para as olimpíadas e para a Copa do Mundo.




    Como a falta crônica de planejamento deixou tais obras para a undécima hora, a única saída foi abreviar o procedimento licitatório autorizando-se, por ei, a elaboração concomitante de projeto básico e projeto executivo da obra.




    A regra, na modesta opinião do autor, é muito boa. Do estrume é que nascem as belas flores, seria nossa síntese poética sobre a origem de tal regra. Já que o Poder Público tem aversão estrutural ao planejamento e à governança administrativa, nada melhor do que assumir, legislativamente, tão inequívoco fato e transferir ao particular (que tem planejamento e governança) esta tarefa.




    O que existe com a nova Lei é a previsão expressa de que o particular pode atuar de forma concomitante no projeto básico e no projeto executivo.




    Isso aumenta a responsabilidade do administrador público em formular o termo de referência de maneira mais clara e objetiva.




    Caso a Administração Pública tenha condições técnicas e/ou de tempo pode continuar no modelo tradicional de formulação do projeto básico, deixando ao setor privado apenas o projeto executivo.




    A regra da contratação integrada e semi-integrada é um reconhecimento da assimetria de conhecimentos técnicos e reconhecimento da superioridade das informações do particular.




    Perfeita é a descrição de tais hipóteses formulada por Matheus Carvalho:




    “Os regimes de contratação integrada e semi-integrada distinguem-se pelo simples fato de que na contratação integrada o particular é responsável pela elaboração dos projetos básico e executivo, enquanto que, na contratação semi-integrada, apenas pelo projeto executivo.”




    DIÁLOGO COMPETITIVO




    Os autores pesquisados relatam que a novidade da Lei teria sua origem na experiência europeia.




    Prevê o novo códex licitatório:




    “Art. 6º (.)




    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;”




    Marina Zago e Fernanda Rodrigues10 escreveram no prestigiado site “Consultor Jurídico”:




    “Entre as novidades contidas no projeto de lei está uma nova modalidade de licitação: o diálogo competitivo (previsto no artigo 32 do PL), muito inspirado na experiência europeia. Importante notar que as disposições trazidas pelo PL serão subsidiariamente aplicadas às concessões e parcerias público-privadas — o que aumenta o potencial de uso do diálogo competitivo também nessas modalidades contratuais.”




    A nova regra do diálogo competitivo institucionaliza aquilo que já ocorria de maneira irregular junto à Administração Pública que é a “orientação informal” de licitantes com reconhecido “know how” na área.




    O projeto merece aplausos à medida em que institucionaliza e joga luz na referida prática, deixando o “palpite” transformar-se em consultoria oficial e coletiva com vistas ao futuro procedimento licitatório.




    A hipocrisia não merece amparo legal. Práticas corriqueiras devem ser regulamentadas ou coibidas. Coibir aquilo que é essencial na atividade administrativa não seria razoável tampouco inteligente.




    Pensamos que o “lobby”, prática corriqueira junto aos Poderes Legislativo e Executivo, deveria ser regulamentado, uma vez que se trata de interesses lícitos. Neste caso, somente a regulamentação possibilitaria a qualificação do tema como “legítimo”.




    A escuridão da falta de regulamentação nada mais faz que criar monopólios e oligopólios que se valem da ilicitude para manter a falta de competitividade do objeto do “lobby”.




    É isso que a Lei visa coibir: regulamentou o “lobby” outrora obscuro para um “diálogo competitivo” que substitui práticas irregulares que facilitavam o tráfico de influência e a corrupção.




    Pedimos venia para definir diálogo competitivo da seguinte forma: modalidade de contratação cujos parâmetros licitatórios serão firmados em parceria com os particulares.
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