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    Dedico este trabalho à minha saudosa e amada mãe, Rosa Ferreira Soares. Sempre presente em minha vida, até nos dias atuais, trago em meu coração suas orientações, alegria, carinho, ternura, preocupação, correções, sorriso, amor. Quanta saudade! Dona Rosa, muito obrigado!




    Também dedico este trabalho ao meu saudoso e amado pai, Geraldo Soares Candeia, cujos ensinamentos, conselhos, correções, amor permitiram que até aqui chegasse. O senhor é meu herói, matava um leão por dia, correto, íntegro... o senhor é o meu exemplo a ser seguido. Agradeço a Deus a oportunidade de nossa convivência. Geraldinho, muito obrigado!


  




  

    Agradeço, de forma muito carinhosa, Rosa Ferreira Soares (minha amada e saudosa mãe), Geraldo Soares Candeia (meu amado e saudoso pai), porto seguro em minha formação, com amor, carinho, orientação que sempre me dispensaram, até os dias de hoje.




    Agradeço a Mariana de Oliveira Pereira Candeia e a Daniela de Oliveira Pereira Candeia, minhas amadas filhas. Com vocês ao meu lado, o caminho foi mais suave.




    Muito obrigado!!!!


  




  

    “Tudo posso naquele que me fortalece”




    (Filipenses 4, 13).




    Pai, dá-me a força de que necessito para cada dia.




    Paz e bem!
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    NOTA À 1ª EDIÇÃO




    Este livro aborda sistematicamente os temas afetos às licitações e contratos administrativos e decorre de constante atividade laboral, acadêmica e docente do autor, desde quando iniciou seus trabalhos aos dezesseis anos de idade.




    Licitações e contratos estão entranhados na Administração Pública, pois não há falar no exercício das atividades típicas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário sem realização de processos licitatórios e celebração de contratos para o regular desenvolvimento de seu ofício.




    Este livro foi desenvolvido em capítulos que buscam abordar sequência mais apropriada à evolução dos temas. Contudo, o autor tem consciência de que esse tema deve estar em constante aperfeiçoamento, em consonância com a evolução doutrinária, legislativa e jurisprudencial, motivo por que se impõe atualização constante, a fim de que esta obra possa ser um porto seguro para todos que pretendam beber desta fonte.




    O autor não se furtou a adentrar temas polêmicos que circundam licitações e contratos, mas sempre com visão pragmática, alicerçada na jurisprudência ou precedente, na fonte primária desses temas, na doutrina mais autorizada, bem como na melhor hermenêutica a ser aplicada ao caso concreto, mas sempre devidamente fundamentados.




    O regime jurídico-administrativo alicerçado nos princípios da supremacia do interesse público sobre o privado e na indisponibilidade pela Administração do interesse público, perfeitamente aplicáveis às licitações e contratos, impõe busca do bom direito nas relações jurídicas que se estabelecem nos processos licitatórios e consequentemente nos contratos deles decorrentes.




    A segurança jurídica deve ser sempre privilegiada pelos particulares e principalmente pela Administração Pública nas relações jurídicas que se estabelecem por meio do Estatuto das Licitações e Contratos.




    A necessidade de constante aperfeiçoamento faz com que agradeça antecipadamente sugestões e colaborações que manterão viva esta obra, que podem ocorrer por meio do e-mail advremilsoncandeia@gmail.com.




    Convido a prezada leitora e o prezado leitor para que conheçam a obra, com a expectativa de que possa ser útil nas mais variadas necessidades daqueles que beberem desta fonte.




    Boa leitura!




    Brasília-DF, 11 de abril de 2023.




    REMILSON SOARES CANDEIA


  




  

    I. LICITAÇÕES - LEI Nº 14.133/2021




    As funções do Estado estão divididas entre Três Poderes: Executivo, Legislativo e Judiciário. Nesse sentido, a eles competem funções típicas expressamente definidas na Constituição Federal.




    Ocorre que, para o exercício de suas atividades típicas, são necessárias atividades de suporte administrativo para bem desempenharem suas atribuições constitucionais. Assim, é necessário contratar pessoal, adquirir material de expediente, reformar e construir instalações, enfim adquirir bens e serviços para que possam prestar os serviços sob sua competência.




    Como regra geral, a aquisição desses bens e serviços deve ocorrer por meio de licitação com o objetivo de selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração, conforme estabelecido entre os objetivos do processo licitatório. Mas esse objetivo há de estar disciplinado em norma específica, motivo por que se impõe estabelecer o liame normativo que fundamenta a realização de licitação pública para contratação de bens e serviços com a proposta mais vantajosa para a Administração.




    O grande diploma referente a licitações e contratos consiste na Lei nº 14.133/2021 (Estatuto das Licitações e Contratos), que disciplina licitações e contratos nas Administrações Públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, abrangendo os órgãos dos Poderes Legislativo e Judiciário da União, dos estados e do Distrito Federal e os órgãos do Poder Legislativo dos municípios, quando no desempenho de função administrativa, bem como os fundos especiais e as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Administração Pública.




    Esse diploma, em sua redação original, havia revogado expressamente a Lei nº 8.666/1993, a contar de 2 (dois) anos de sua edição, anterior normativo que disciplinava licitações e contratos públicas. Entretanto, por meio da Medida Provisória nº 1.167, de 31/3/2023, foi prorrogada até 30/12/2023, a vigência das Leis nos 8.666/1993, 10.520/2002 e dos arts 1º a 47-A, da Lei nº 12.462/2011.




    A Lei nº 14.133/2021 possibilitou sua convivência concomitante com as leis nos 8.666/1993, 10.520/2002 e arts 1º a 47-A, da Lei nº 12.462/2011, por determinado período. Nesse sentido, até 30/12/2023, o gestor público pode optar pelo diploma aplicável à sua licitação e contratação. Sem prejuízo dessa possibilidade, durante essa convivência, foi vedada a combinação dos dispositivos desses diplomas, na realização de licitação e contratos, nos termos do art. 191, da Lei nº 14.133/2021.




    A natureza jurídica da Lei nº 14.133/2021 consiste em lei nacional1, ou seja, lei de observância obrigatória por todos os entes da Federação (União, estados, Distrito Federal, municípios) e respectivas autarquias e fundações vinculadas a esse diploma, além dos fundos especiais e as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Administração Pública.




    Embora se tenha o Estatuto das Licitações e Contratos como o grande normativo, outros diplomas foram ou são igualmente importantes na evolução ou na aplicação concreta atual de licitações e contratos, motivo por que se faz necessária uma breve apresentação.




    Ao lado do Estatuto das Licitações e Contratos, encontra-se a Lei nº 10.520/2002, que disciplina a modalidade de licitação denominada pregão. Sem prejuízo da análise que se fará mais adiante, essa lei revolucionou as licitações, seja por meio da possibilidade de se realizar pregão eletrônico, seja em razão da inversão das fases (primeiro se julga para depois verificar a habilitação do vencedor do certame). Ocorre que essa lei, conforme mencionado anteriormente, por expressa previsão do novel Estatuto das Licitações e Contratos, terá vigência até 30/12/2023.




    A Lei Complementar nº 123/2006 instituiu o Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte. Contudo, consiste em normativo de grande valia no tema licitações e contratos, pois disciplina participação e eventuais benefícios dessas empresas nas licitações e celebração de contratos. Na esteira da Lei Complementar nº 123/2006, foi editado o Decreto nº 8.538/2015.




    A Lei nº 12.462/2011 instituiu o Regime Diferenciado de Contratações Públicas - RDC2, inicialmente destinado às obras para os Jogos Olímpicos e Paralímpicos de 2016, a Copa das Confederações da Federação Internacional de Futebol Associação - FIFA 2013 e a Copa do Mundo FIFA 2014, além das obras de infraestruturas para esses dois eventos. Depois, sofreu diversas alterações que introduziram a possibilidade de seu emprego para as obras que especifica.




    O tema “convênios e contratos de repasse celebrados com a União” possui regramento próprio e, no que tange à realização de licitações e contratos para consecução do objeto ajustado, surge a partir do disposto no art. 184, da Lei nº 14.133/2021, cujo regramento ocorre por meio do Decreto nº 6.170/2007 e, atualmente, pela Portaria Interministerial nº 424/2016. Estes últimos diplomas regulamentam realização de obras e serviços com recursos públicos federais, motivo por que também tratam de licitações e contratos na gestão desses recursos. O Decreto nº 6.170/2007 dispõe sobre as normas relativas às transferências de recursos da União mediante convênios e contratos de repasse.




    A Lei nº 11.079/2004, lei nacional, estabelece normas gerais para licitação e contratação de parceria público-privada (PPP) no âmbito da Administração Pública e também consiste em importante normativo no que tange às PPPs. Ademais, a essa lei aplica-se subsidiariamente a Lei nº 14.133/2021.




    A Lei nº 8.987/1995 versa sobre regime de concessão e permissão da prestação de serviços públicos previsto no art. 175 da Constituição Federal. A esse diploma também se aplica subsidiariamente a Lei nº 14.133/2021.




    O Sistema de Registro de Preços (SRP) está disciplinado pelos arts. 82-88 da Lei nº 14.133/2021 e foi disciplinado por meio do Decreto nº 7.892/2013, na vigência da Lei nº 8.666/1993. Porém esse Decreto parece haver sido recepcionado pelo novel Estatuto das Licitações e Contratos em relação aos dispositivos não conflitantes com a Lei nº 14.133/2021. O SRP consiste em importante instrumento de otimização das aquisições de bens e serviços, embora suscite debates a favor e contra.




    A Lei nº 12.232/2010 trata de tema sensível, por vezes envolto em grandes ações judiciais, qual seja: normas gerais para licitação e contratação pela Administração Pública de serviços de publicidade prestados por intermédio de agências de propaganda. Às normas de contratação de serviços de publicidade, aplica-se subsidiariamente a Lei nº 14.133/2021.




    A Lei nº 13.303/2016 (Lei das Estatais) 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. Esse diploma veio preencher lacuna de grandes controvérsias, em razão do disposto no art. 173, § 1º, III, da CF, assim descrito: “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 (...) III - licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, observados os princípios da administração pública”. A Lei nº 14.133/2021, nos termos de seu art. 1º, § 1º, não se aplica à Lei das Estatais, ressalvado o disposto em seu art. 178. As licitações aplicáveis às estatais, por ser tema caro ao autor, mereceram capítulo específico nesta obra (Capítulo III).




    1.1 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL




    Dentro do positivismo jurídico, deve-se buscar a norma que serve de fundamento para todas que se encontrem abaixo de si e contra a qual essas normas não podem insurgir-se, sob pena de serem declaradas, por rito próprio, inconstitucionais. A norma posta, fundamental, que não possui seu fundamento em nenhum outro diploma e que serve de inspiração para todas as demais normas consiste, na visão kelseniana3, na Constituição Federal. É esta que está no topo da cadeia hierárquica das normas de um país.




    O Capítulo VII da Constituição Federal consiste no grande regramento referente à Administração Pública. Assim, depois de mencionar que os Poderes da União, estados, Distrito Federal e municípios devem observar os princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência, o Texto Constitucional assim se pronuncia acerca da obrigatoriedade da realização de licitações para aquisição de bens e serviços por esses entes da Federação (art. 37, 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.




    Observe-se que a Constituição inicia o item relativo à necessidade de realização de licitação com a exceção, ou seja, a primeira parte (“Ressalvados os casos especificados na legislação”) contempla a possibilidade de contratação direta, nos exatos termos que a lei fixar. Depois da ressalva, o Texto Constitucional consigna a regra geral da obrigatoriedade de realização de licitação para aquisição de bens e serviços pela Administração Pública, nos termos da lei.




    Nesse sentido, a Lei nº 14.133/2021 (Estatuto das Licitações e Contratos) disciplina o disposto no art. 37, XXI, da Constituição Federal, do qual não podem afastar-se e contra o qual não podem insurgir-se as pessoas vinculadas a esse diploma.




    1.2 CONCEITO E DEFINIÇÕES




    O conceito de licitação passa necessariamente por seus objetivos (art. 11), motivo por que se pode conceituar licitação da seguinte forma: Licitação consiste no processo administrativo por meio do qual a Administração Pública seleciona para contratação a proposta mais vantajosa para aquisição de bens e serviços, com a observância de tratamento isonômico entre os licitantes, bem como a justa competição, para se evitarem contratações com sobrepreço ou com preços manifestamente inexequíveis e superfaturamento na execução dos contratos, além de incentivar a inovação e o desenvolvimento nacional sustentável.




    Além desse conceito de licitação, devem ser colacionadas as definições constantes do Estatuto das Licitações e Contratos, que serão necessárias para melhor compreensão dos tópicos desenvolvidos neste capítulo, conforme discriminado em seu art. 6º.4




    Órgão é a unidade de atuação integrante da estrutura da Administração Pública. O órgão integra a estrutura hierárquica de determinada entidade, motivo por que se mantém relação hierárquica entre órgão e entidade. Aos órgãos aplica-se a desconcentração de determinadas atividades da entidade, sem perda da hierarquia entre eles.




    Entidade consiste na unidade de atuação dotada de personalidade jurídica. Quando uma entidade transfere atribuições para outra entidade, tem-se o instituto da descentralização. Diversamente do que ocorre na desconcentração, a descentralização não implica vínculo hierárquico entre quem descentralizou e quem recebeu as atribuições, mas preserva a possibilidade de controle finalístico das atribuições que foram descentralizadas.




    Administração Pública consiste na Administração direta e indireta da União, dos estados, do Distrito Federal e dos municípios, inclusive as entidades com personalidade jurídica de Direito Privado sob controle do poder público e as fundações por ele instituídas ou mantidas. Administração Pública abarca todo o aparato estatal com vistas à prestação dos serviços para os quais foi criada.




    Para fins do Estatuto das Licitações e Contratos, a Lei nº 14.133/2021 estabelece distinção entre Administração Pública e Administração. Administração restringe-se a órgão ou entidade por meio do qual a Administração Pública atua. Trata-se, portanto, de órgão ou entidade específica em que se materializa a atividade estatal. Como regra geral, quando o Estatuto das Licitações e Contratos menciona tão-somente Administração, refere-se ao órgão ou entidade responsável pelo processo licitatório.




    Agente público é o indivíduo que, em razão de eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, exerce mandato, cargo, emprego ou função em pessoa jurídica integrante da Administração Pública. Agente público é, portanto, denominação de gênero que comporta diversas espécies, caracterizadas por vínculo empregatício ou outra espécie de vínculo com os órgãos integrantes da Administração direta ou indireta.




    Autoridade é o agente público dotado de poder de decisão. À autoridade compete estabelecer os níveis de decisões também no âmbito dos processos licitatórios. Caracteriza-se por ser o agente público com poder de decisão.




    Contratante é a pessoa jurídica integrante da Administração Pública responsável pela contratação.




    Contratado é a pessoa física ou jurídica, ou consórcio de pessoas jurídicas, signatária de contrato com a Administração.




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




    Compra é a aquisição remunerada de bens para fornecimento de uma só vez ou parceladamente, considerada imediata aquela com prazo de entrega de até 30 (trinta) dias da ordem de fornecimento.




    Serviço é a atividade ou conjunto de atividades destinadas a obter determinada utilidade, intelectual ou material, de interesse da Administração.




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




    Bens e serviços comuns são aqueles cujos padrões de desempenho e qualidade podem ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificações usuais de mercado. A natureza de bens e serviços comuns enseja que possam ser selecionados e contratados por meio de pregão. Esses bens e serviços também são denominados pela doutrina mais autorizada como bens e serviços de prateleira, uma vez que suas especificações são usuais no mercado, facilmente definidas no edital, sem que se identifique arte humana ou técnica que a diferencie de outros produtos.




    Bens e serviços especiais são aqueles que, por sua alta heterogeneidade ou complexidade, não podem ser descritos como bens e serviços comuns, exigida justificativa prévia do contratante. A complexidade ou a técnica que caracteriza esses bens impede sua aquisição por meio de pregão, remanescendo as demais modalidades, conforme definido pela Administração.




    Serviços e fornecimentos contínuos são serviços contratados e compras realizadas pela Administração Pública para manutenção da atividade administrativa, decorrentes de necessidades permanentes ou prolongadas.




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




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




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




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




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




    Serviços técnicos especializados de natureza predominantemente intelectual são aqueles realizados em trabalhos relativos a:




    a) estudos técnicos, planejamentos, projetos básicos e projetos executivos;




    b) pareceres, perícias e avaliações em geral;




    c) assessorias e consultorias técnicas e auditorias financeiras e tributárias;




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




    e) patrocínio ou defesa de causas judiciais e administrativas;




    f) treinamento e aperfeiçoamento de pessoal;




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




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




    A especificação da natureza dos serviços técnicos especializados de natureza predominantemente intelectual servirá de fundamento para eventual contratação por meio de inexigibilidade de licitação.




    Notória especialização é a qualidade de profissional ou de empresa cujo conceito, no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiência, publicações, organização, aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos relacionados com suas atividades, permite inferir que o seu trabalho é essencial e reconhecidamente adequado à plena satisfação do objeto do contrato. Assim como ocorre com os serviços técnicos especializados mencionados nos parágrafos anteriores, a notória especialização profissional ou de empresa caracteriza uma das possibilidades de contratação direta por meio de inexigibilidade da licitação. A contratação direta, nesses termos, proíbe a subcontratação que distingue o profissional ou a empresa.




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




    Serviço de engenharia é toda atividade ou conjunto de atividades destinadas a obter determinada utilidade, intelectual ou material, de interesse para a Administração e que, não enquadradas no conceito de obra [toda atividade estabelecida, por força de lei, como privativa das profissões de arquiteto e engenheiro que implica intervenção no meio ambiente por meio de um conjunto harmônico de ações que, agregadas, formam um todo que inova o espaço físico da natureza ou acarreta alteração substancial das características originais de bem imóvel], são estabelecidas, por força de lei, como privativas das profissões de arquiteto e engenheiro ou de técnicos especializados, que compreendem:




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




    b) serviço especial de engenharia: aquele que, por sua alta heterogeneidade ou complexidade, não pode se enquadrar na definição constante da alínea anterior.




    Obras, serviços e fornecimentos de grande vulto são aqueles cujo valor estimado supera R$ 228.833.309,045 (duzentos e vinte e oito milhões oitocentos e trinta e três mil trezentos e nove reais e quatro centavos).




    Termo de referência é o 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.




    Anteprojeto é a peça técnica com todos os subsídios necessários à elaboração do projeto básico, que deve conter, no mínimo, os seguintes elementos:




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




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




    c) prazo de entrega;




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




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




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




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




    h) levantamento topográfico e cadastral;




    i) pareceres de sondagem;




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




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




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




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




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




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




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




    f) orçamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de serviços e fornecimentos propriamente avaliados, obrigatório exclusivamente para os regimes de execução de empreitada por preço unitário, empreitada por preço global, empreitada integral, contratação por tarefa e fornecimento e prestação de serviço associado.




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




    Matriz de riscos é a 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.




    Empreitada por preço unitário é a contratação da execução da obra ou do serviço por preço certo de unidades determinadas.




    Empreitada por preço global é a contratação da execução da obra ou do serviço por preço certo e total.




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




    Contratação por tarefa é o regime de contratação de mão de obra para pequenos trabalhos por preço certo, com ou sem fornecimento de materiais.




    Contratação integrada é o 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




    Contratação semi-integrada é o 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.




    Fornecimento e prestação de serviço associado é o regime de contratação em que, além do fornecimento do objeto, o contratado responsabiliza-se por sua operação, manutenção ou ambas, por tempo determinado.




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




    Serviço nacional é o serviço prestado em território nacional, nas condições estabelecidas pelo Poder Executivo federal.




    Produto manufaturado nacional é o produto manufaturado produzido no território nacional de acordo com o processo produtivo básico ou com as regras de origem estabelecidas pelo Poder Executivo federal.




    Concorrência é a modalidade de licitação para contratação de bens e serviços especiais e de obras e serviços comuns e especiais de engenharia, cujo critério de julgamento poderá ser:




    a) menor preço;




    b) melhor técnica ou conteúdo artístico;




    c) técnica e preço;




    d) maior retorno econômico;




    e) maior desconto.




    Concurso é a modalidade de licitação para escolha de trabalho técnico, científico ou artístico, cujo critério de julgamento será o de melhor técnica ou conteúdo artístico, e para concessão de prêmio ou remuneração ao vencedor.




    Leilão é a modalidade de licitação para alienação de bens imóveis ou de bens móveis inservíveis ou legalmente apreendidos a quem oferecer o maior lance.




    Pregão é a modalidade de licitação obrigatória para aquisição de bens e serviços comuns, cujo critério de julgamento poderá ser o de menor preço ou o de maior desconto.




    Diálogo competitivo é a 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.




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




    Pré-qualificação é o procedimento seletivo prévio à licitação, convocado por meio de edital, destinado à análise das condições de habilitação, total ou parcial, dos interessados ou do objeto.




    Sistema de registro de preços é o conjunto de procedimentos para realização, mediante contratação direta ou licitação nas modalidades pregão ou concorrência, de registro formal de preços relativos a prestação de serviços, a obras e a aquisição e locação de bens para contratações futuras.




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




    Órgão ou entidade gerenciadora é o órgão ou entidade da Administração Pública responsável pela condução do conjunto de procedimentos para registro de preços e pelo gerenciamento da ata de registro de preços dele decorrente.




    Órgão ou entidade participante é o órgão ou entidade da Administração Pública que participa dos procedimentos iniciais da contratação para registro de preços e integra a ata de registro de preços.




    Órgão ou entidade não participante é o órgão ou entidade da Administração Pública que não participa dos procedimentos iniciais da licitação para registro de preços e não integra a ata de registro de preços.




    Comissão de contratação é o conjunto de agentes públicos indicados pela Administração, em caráter permanente ou especial, com a função de receber, examinar e julgar documentos relativos às licitações e aos procedimentos auxiliares.




    Catálogo eletrônico de padronização de compras, serviços e obras é o sistema informatizado, de gerenciamento centralizado e com indicação de preços, destinado a permitir a padronização de itens a serem adquiridos pela Administração Pública e que estarão disponíveis para a licitação.




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




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




    Seguro-garantia é o seguro que garante o fiel cumprimento das obrigações assumidas pelo contratado.




    Produtos para pesquisa e desenvolvimento são bens, insumos, serviços e obras necessários para atividade de pesquisa científica e tecnológica, desenvolvimento de tecnologia ou inovação tecnológica, discriminados em projeto de pesquisa.




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




    Superfaturamento é o dano provocado ao patrimônio da Administração, caracterizado, entre outras situações, por:




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




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




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




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




    Sobrepreço caracteriza-se por valor acima dos preços referenciais de mercado ainda não pago pela Administração. Superfaturamento já enseja dano aos cofres públicos. Além disso, deve-se consignar que as hipóteses de superfaturamento mencionadas no parágrafo anterior consistem em rol meramente exemplificativo, uma vez que o superfaturamento pode caracterizar-se por outras hipóteses devidamente comprovadas que provoquem dano ao patrimônio da Administração.




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




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




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




    1.3 PESSOAS OBRIGADAS A LICITAR




    Em razão de o Estatuto das Licitações e Contratos ser uma lei nacional, nos termos de seu art. 1º, como já mencionado na introdução deste capítulo, aplicam-se os institutos da Lei nº 14.133/2021 aos Poderes da União, dos estados, do Distrito Federal e dos municípios, além das respectivas autarquias e fundações, dos fundos especiais e das demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Administração Pública. É importante consignar que, além dos órgãos da Administração direta, as autarquias, as fundações públicas, os fundos especiais e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela União, estados, Distrito Federal e municípios, já estão obrigados a realizar licitação, nos termos do art. 1º, parágrafo único, do Estatuto das Licitações e Contratos.




    Essas pessoas, na gestão de recursos federais ou dos respectivos recursos, deverão realizar licitações, com as exceções previstas nesse diploma, e celebrar contratos administrativos referentes a obras, serviços, publicidade, compras, alienações e locações sob a égide desse diploma, não podendo dele afastarem-se.




    Contudo, não há desconsiderar que existem pessoas não elencadas no art. 1º do Estatuto das Licitações e Contratos que também são obrigadas, por força de lei, a realizar licitação pública na gestão de recursos públicos.




    O art. 184, do Estatuto das Licitações e Contratos, contempla a aplicação dos dispositivos dessa lei, no que couber, aos convênios, acordos, ajustes e outros instrumentos congêneres celebrados por órgãos e entidades da Administração Pública, conforme regulamentado pelo Poder Executivo federal.




    Nessas hipóteses, há verdadeira aderência ao regime jurídico de Direito Público na aplicação de valores pelos diversos órgãos ou entidades que receberem recursos por meio dessas modalidades de transferências voluntárias.




    Tão-somente em razão do disposto no art. 184, do Estatuto das Licitações e Contratos, uma entidade privada sem fins lucrativos que receba recursos públicos por meio de convênios ou outros instrumentos congêneres deverá observar os requisitos mínimos do Estatuto das Licitações e Contratos na aplicação desses recursos. Então, essa obrigatoriedade discriminada no art. 184, destina-se a entidades não obrigadas ordinariamente a realizar licitações e contratos para aquisição de bens ou serviços, ou seja, destina-se às entidades privadas que recebam recursos oriundos de transferências voluntárias6, uma vez que as pessoas de direito público, subordinadas ao Estatuto das Licitações e Contratos, já se encontram vinculadas a esse diploma.




    Ao regulamentar o disposto nesse dispositivo, o art. 11, do Decreto nº 6.170/2007, é cristalino ao estabelecer quais os requisitos mínimos devem ser observados pelas entidade privadas que recebam esses recursos, nos seguintes termos:




    Para efeito do disposto no art. 116 da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993 [art. 184, da Lei nº 14.133/2021], a aquisição de produtos e a contratação de serviços com recursos da União transferidos a entidades privadas sem fins lucrativos deverão observar os princípios da impessoalidade, moralidade e economicidade, sendo necessária, no mínimo, a realização de cotação prévia de preços no mercado antes da celebração do contrato. (Grifou-se.)




    Ainda que não se exijam os ritos solenes da Lei nº 14.133/2021, a aquisição de bens e serviços com recursos oriundos de transferências voluntárias da União deve ocorrer com observância dos requisitos mínimos discriminados no parágrafo anterior.




    1.3.1 PESSOAS NÃO VINCULADAS À LEI Nº 14.133/2021




    O Estatuto das Licitações e Contratos, mesmo com sua incidência sobre os Poderes dos entes da Federação e suas respectivas administrações indiretas, excepciona ou mitiga sua abrangência em face de determinados órgãos ou entidades.




    Além disso, existem entidades que possuem características próprias, cuja estrita observância do Estatuto das Licitações e Contratos pode comprometer seu desempenho. Daí por que a Lei nº 14.133/2021 reconhece que, para determinados órgãos ou entidades, deve haver um ajuste nas regras de licitações e contratos a serem observadas por eles, sem que haja afastamento ou inobservância dos princípios constitucionais e dos princípios constantes no Estatuto das Licitações e Contratos.




    1.3.1.1 SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA E SUAS SUBSIDIÁRIAS




    Embora o Estatuto das Licitações e Contratos alcance Administração indireta dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos municípios, a Lei nº 14.133/2021 excepciona sua aplicação a determinadas entidades da Administração indireta.




    Deve-se registrar que as empresas públicas, as sociedades de economia mista e suas subsidiárias possuem regramento próprio, inclusive no que diz respeito à realização de licitações e contratos, conforme disciplinado por meio da Lei nº 13.303/2016 - Lei das Estatais.




    Nesse sentido, a Lei nº 14.133/2021 não incide sobre as empresas públicas, as sociedades de economia mista e suas subsidiárias, exceto no que diz respeito aos crimes em licitações e contratos, conforme alterações introduzidas por meio de seu art. 178.




    Não é demais recordar que a Constituição Federal, em seu artigo 173, § 1º, III, estabelece que lei, em sentido estrito, deverá dispor sobre licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, observados os princípios da administração pública, para empresa pública, sociedade de economia mista e suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de serviços.




    1.3.1.2 REPARTIÇÕES PÚBLICAS SEDIADAS NO EXTERIOR




    Outra hipótese de não incidência plena do Estatuto das Licitações e Contratos refere-se às repartições públicas sediadas no exterior. Não há desconsiderar as peculiaridades locais quando da aquisição de bens e serviços por repartições públicas no exterior. Haja vista as características intrínsecas desses locais, as repartições públicas sediadas no exterior deverão observar tão-somente os princípios básicos estabelecidos no Estatuto das Licitações e Contratos e as peculiaridades locais, conforme regulamentação específica a ser editada por Ministro de Estado.




    1.3.1.3 RECURSOS PROVENIENTES DE ORGANISMOS INTERNACIONAIS




    O Brasil possui diversos acordos de cooperação com entidades estrangeiras, bem como é signatário de convênios e acordos com organismos financeiros.




    Quando se tratar de recursos financeiros oriundos de empréstimos ou doações de agência oficial de cooperação estrangeira ou de organismo financeiro de que o Brasil seja signatário, as licitações e contratos não estarão jungidas estritamente ao disposto no Estatuto das Licitações e Contratos.




    Quando há ingresso de recursos financeiros por meio de organismo internacional, é possível que a aquisição de bens e serviços por meio desses valores esteja disciplinada no respectivo termo de financiamento ou empréstimo, motivo por que deve haver certa relativização das regras constantes no Estatuto das Licitações e Contratos, sem que dessa relativização ocorra violação à Constituição Federal.




    Nessa hipótese, podem ser admitidas condições decorrentes de acordos internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, desde que ratificados pelo Presidente da República. Deve-se reconhecer que o organismo internacional, ao financiar ou realizar empréstimos ao Brasil, possa estabelecer algumas condições para aplicação dos valores transferidos. Contudo, essas condições devem estar contempladas nos respectivos acordos internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, além de serem ratificados pelo Presidente da República.




    Essa ratificação faz-se necessária para que seja observada a conformidade dessas condições principalmente ao ordenamento constitucional, além das normas infraconstitucionais aplicáveis à espécie. Caso se verifique flagrante violação às regras constantes no ordenamento constitucional, inclusive no que tange às licitações e contratos para aplicação dos valores recebidos, não deve haver a ratificação do Presidente da República, cujo efeito provavelmente deve ser o não recebimento dos valores por meio de empréstimos ou doações de organismos internacionais.




    A segurança jurídica referente a empréstimos ou doações oriundos de agência oficial de cooperação estrangeira ou de organismos financeiros de que o Brasil seja signatário impõe que a documentação encaminhada ao Senado Federal para autorização destinada à obtenção desses valores já contemple as condições licitatórias e contratuais do respectivo organismo internacional, que deverão fazer parte do acordo a ser aprovado pelo Congresso Nacional e ratificadas pelo Presidente da República.




    Também podem ser admitidas normas e procedimentos das agências ou dos organismos internacionais para condições peculiares à seleção e à contratação destinadas à aplicação dos recursos deles oriundos, desde que:




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




    b) não conflitem com os princípios constitucionais em vigor;




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




    1.3.1.4 BANCO CENTRAL DO BRASIL




    Ao Banco Central do Brasil compete exercer a política monetária do país, dentre outras atribuições. Exigir do Banco Central do Brasil estrita observância dos dispositivos do Estatuto das Licitações e Contratos pode comprometer seu desempenho como guardião da moeda e responsável pela política monetária do país.




    Nesse sentido, compete ao Banco Central do Brasil disciplinar em ato normativo próprio “as contratações relativas à gestão, direta e indireta, das reservas internacionais do País, inclusive as de serviços conexos ou acessórios a essa atividade” (art. 1º, § 5º), com a observância dos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência, previstos no caput do art. 37, da Constituição Federal.




    1.3.1.5 LICITAÇÕES E CONTRATOS PREVISTOS EM LEGISLAÇÃO ESPECÍFICA




    O princípio lex specialis derogat legi generali aplica-se à Lei nº 14.133/2021. Ora, deve-se reconhecer que a lei geral não possui o condão de disciplinar assunto tratado em lei especial, salvo naquilo em que for subsidiariamente aplicável, nos termos definidos pela lei especial.




    É nesse sentido que não se aplicam os dispositivos do Estatuto das Licitações e Contratos a licitações e contratações previstas em legislação própria.




    Mencione-se, a título de exemplo, que licitações e contratos realizados por empresas públicas, sociedades de economia mista e suas subsidiárias não são abrangidos pela Lei nº 14.133/2021.




    1.3.1.6 OPERAÇÃO DE CRÉDITO, INTERNO OU EXTERNO, E GESTÃO DE DÍVIDA PÚBLICA




    De acordo com o Estatuto das Licitações e Contratos, também não estão subordinados a sua disciplina os “contratos que tenham por objeto operação de crédito, interno ou externo, e gestão de dívida pública, incluídas as contratações de agente financeiro e a concessão de garantia relacionadas a esses contratos” (art. 3º, I).




    1.4 AGENTES PÚBLICOS




    Os agentes públicos envolvidos nos processos licitatórios e nas contratações oriundos da Lei nº 14.133/2021 deverão ser designados pela autoridade máxima do órgão ou da entidade ou por quem competir essa atribuição, de acordo com as normas internas da Administração, desde que preencham os seguintes requisitos (art. 7º):




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




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




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




    Sempre que possível, deve ser dada preferência para servidor efetivo ou empregado público dos quadros permanentes da Administração Pública para o exercício das atividades referentes a processos licitatórios e contratações. Embora o Estatuto das Licitações e Contratos estabeleça apenas preferência por esses servidores, deve-se ter esse procedimento como regra geral. Eventuais atribuições conferidas a servidores ou empregados sem vínculo efetivo com a Administração devem ser evitadas e devidamente motivadas pela autoridade competente, com a juntada desse documento aos autos do processo.




    O exercício das atribuições de licitações e contratações deve recair em servidor ou empregado público que possui formação compatível ou qualificação atestada por certificação profissional emitida por escola de governo criada e mantida pelo poder público. A Administração deve evitar conferir essas competências a servidores que não preencham os requisitos para bem desenvolvê-las. A autoridade competente que designar agentes públicos que não preencham os requisitos para o exercício das atividades poderá ser responsabilizada administrativa, civil e penalmente7, conforme o caso. Na hipótese de o servidor ou empregado público reconhecer sua incompetência para o exercício dessas atribuições, deverá arguir formalmente esse fato junto à autoridade competente antes da prática de qualquer ato. Essa arguição não poderá ser instrumento ou subterfúgio para o agente público esquivar-se das atribuições que lhe competem.




    O Estatuto das Licitações e Contratos também vedou participação de agentes públicos em processos licitatórios ou execução de contratos em situações que possam configurar conflito de interesses no exercício ou após o exercício do cargo ou emprego. É importante que os atos praticados pela Administração observem os princípios da impessoalidade e da moralidade, dentre outros, e não estejam sujeitos a interesses diferentes do interesse público. Participação de agentes públicos com vínculo de parentesco, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, ou de natureza técnica, comercial, econômica, financeira, trabalhista e civil com o licitante ou o contratado pode atentar contra os princípios informadores da Administração Pública da impessoalidade e moralidade, dentre outros.




    É importante registrar que a responsabilidade primária pela identificação das hipóteses de impedimento deve ser suscitada pelo próprio agente público que incorra nessa circunstância, motivo por que poderá responder por violação desse preceito do Estatuto das Licitações e Contratos.




    A autoridade competente pelo regular desenvolvimento do processo licitatório e das contratações deverá atentar-se para a segregação de funções, a fim de evitar que o mesmo a gente possa realizar mais de uma função nesses procedimentos. A segregação de funções visa evitar os riscos decorrentes do exercício de mais de uma função no processo licitatório e nas contratações, principalmente no que diz respeito à ocultação de erros e ocorrência de fraudes. Observe-se que não se trata de uma simples recomendação, mas de mandamento legal a vedação de designação do mesmo agente público para atuação simultânea em funções mais suscetíveis a riscos. Essa segregação de funções também se aplica aos órgãos de assessoramento jurídico e de controle interno da Administração.




    A licitação será conduzida por agente de contratação com as seguintes características:




    a) deve recair sobre pessoa a ser designada pela autoridade competente;




    b) deve ser servidor efetivo ou empregado público dos quadros permanentes da Administração Pública;




    c) deve ter competência para tomar decisões, acompanhar o trâmite da licitação, dar impulso ao procedimento licitatório e executar quaisquer outras atividades necessárias ao bom andamento do certame até a homologação;




    d) poderá ser auxiliado por equipe de apoio;




    e) responderá individualmente pelos atos que praticar, salvo quando induzido a erro pela atuação da equipe;




    f) nas licitações que envolverem bens ou serviços especiais, poderá haver substituição do agente de contratação por comissão de contratação formada por, no mínimo, 3 (três) membros, além da possibilidade de contratação, por tempo determinado, de serviço de empresa ou de profissional especializado para assessoramento na condução da licitação;




    g) as regras relativas à atuação do agente de contratação, ao funcionamento da comissão de contratação, à atuação dos fiscais e gestores de contratos devem estar estabelecidas em regulamento;




    h) poderá contar com o apoio dos órgãos de assessoramento jurídico e de controle interno para o desempenho de suas funções;




    i) quando se tratar de licitação na modalidade pregão, o agente responsável pela condução do certame será designado pregoeiro.




    A responsabilidade do agente de contratação e da respectiva equipe deve ser aferida subjetivamente, de forma a individualizar as condutas para fins de responsabilização. A suposta indução a erro pela atuação da equipe não pode ser banalizada e não pode estar fundamentada em erro ou conduta comum ao homem médio. Os danos causados à Administração devem ser apurados, pois o erário não poderá arcar com prejuízos causados por seus agentes públicos com culpa ou dolo, ressalvada a existência de alguma excludente de culpabilidade.




    Os agentes da comissão de contratação em substituição ao agente de contratação responderão solidariamente por todos os atos praticados, exceto na hipótese do membro que manifestar posição individual divergente fundamentada e registrada em ata lavrada na reunião em que houver sido tomada a decisão. Não basta a manifestação divergente de determinado membro, pois é imprescindível que essa divergência tenha sido registrada em ata de reunião, para fins de excludente de sua responsabilização pelos efeitos da decisão adotada pela comissão.




    O Estatuto das Licitações e Contratos estabeleceu as seguintes vedações ao agente público designado para atuar na licitações e contratos, ressalvados os casos previstos em lei (art. 9º):




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




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




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




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




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




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




    A inobservância dessas vedações pelo agente público designado para atuar nas licitações e contratos, além de configurar irregularidade de acordo com a Lei nº 14.133/2021, sujeita o infrator às sanções previstas no Estatuto do Servidor Público (Lei nº 8.112/1990).




    O Estatuto das Licitações e Contratos também vedou a participação de agente público de órgão ou entidade licitante ou contratante na licitação ou na execução do contrato, nos seguintes termos (art. 9º, § 1º):




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




    Todas as vedações impostas pela Lei nº 14.133/2021 aos agentes de contratação e aos integrantes da comissão de contratação estendem-se a terceiro que auxilie a condução da contratação na qualidade de integrante de equipe de apoio, profissional especializado ou funcionário ou representante de empresa que preste assessoria técnica.




    Um ponto que sempre gerou controvérsias na Administração Pública diz respeito à defesa técnica por advocacia pública das autoridades e agentes públicos em decorrência dos atos praticados nos processos licitatórios e nos contratos de que trata o Estatuto das Licitações e Contratos, inclusive quando não mais ocupante de cargo, emprego ou função pública em que seja necessária a defesa técnica, mas em razão de seu exercício. A Lei nº 14.133/2021 pacificou essa controvérsia ao estabelecer a possibilidade de autoridades e agentes públicos serem defendidos por advocacia pública nas esferas administrativa, controladora ou judicial em decorrência da prática de atos nos processos licitatórios e nos contratos. A defesa técnica por advocacia pública depende tão-somente da manifestação das autoridades ou agentes públicos envolvidos. Entretanto, é proibida a defesa de advocacia pública nessas hipóteses quando houver provas da prática de atos ilícitos dolosos nos autos de processo administrativo ou judicial.




    
1.5 PROCESSO VERSUS PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO





    Não se deve confundir processo com procedimento, pois, ainda que estejam inter-relacionados, são institutos ou definições um tanto quanto distintos.




    Quando se tem uma pretensão judicial ou administrativa, deve haver um conjunto de procedimentos tendentes a satisfazer a pretensão do requerente. Para satisfazer a pretensão ou mesmo indeferi-la, deve ocorrer sucessão de atos concatenados, lógicos e sequenciais, a fim de ser dito o direito a ser aplicado ao caso concreto e pôr termo à pretensão.




    Procedimento, então, pode ser compreendido como os atos praticados dentro de uma pretensão administrativa ou jurisdicional aplicados em um caso concreto. Cada ato praticado consiste em um procedimento.




    Hely Lopes Meirelles, ao distinguir processo de procedimento, assim se manifesta8:




    Processo é o conjunto de atos coordenados para a obtenção de decisão sobre uma controvérsia no âmbito judicial ou administrativo; procedimento é o modo de realização do processo, ou seja, o rito processual.




    Já processo deve ser entendido como o conjunto desses atos com vistas à satisfação de uma pretensão jurisdicional ou administrativa aplicada ao caso concreto.




    José Joaquim Calmon de Passos assim define processo9:




    Processo é o conjunto de todos os atos necessários para obtenção de uma providência jurisdicional, podendo ele conter um ou mais procedimentos ou, inclusive, apenas um procedimento incompleto. Donde Carnelutti haver dito que, para distinguir-se melhor entre processo e procedimento, deve-se atentar para o sistema decimal: o procedimento é a dezena; o processo é o número concreto, que pode não chegar à dezena, ou pode compreender mais de uma.




    1.6 PRINCÍPIOS APLICÁVEIS AOS PROCESSOS LICITATÓRIOS




    Todos os princípios aplicáveis à Administração Pública também devem ser de observância obrigatória na realização das licitações pelas pessoas a elas vinculadas, uma vez que os licitantes já integram o rol de pessoas obrigadas a esse processo (lei nacional), ou, em razão de se tratar de aplicação de recursos públicos federais, estaduais, distritais ou municipais por entes privados sem fins lucrativos, cujo processo licitatório, ainda que de forma mitigada, deve ser observado.




    Sem prejuízo de a incidência de todos os princípios aplicáveis à Administração Pública também ser de observância obrigatória no processo licitatório e na execução dos contratos, o Estatuto das Licitações e Contratos contempla expressamente os seguintes princípios em sua aplicação (art. 5º):




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




    Nesse sentido, serão abordados os princípios inerentes às licitações e contratos regidos pela Lei nº 14.133/2021, bem como os principais princípios afetos à Administração Pública que se relacionem com esse tema, sem prejuízo da distinção entre princípio e regra e aparente colisão entre princípios.




    1.6.1 CONCEITO DE PRINCÍPIO E REGRA




    O Sistema Direito Administrativo compreende um conjunto normativo, expresso ou implícito, a nortear as condutas do Estado e do cidadão, além de contemplar os limites nessas relações jurídicas, em que sejam observadas obrigações e direitos de cada um. Ao estabelecer esses limites, o conjunto normativo funciona como garante em face das intervenções que violam direitos e garantias fundamentais por parte da Administração Pública.




    A norma, gênero que comporta as espécies regras e princípios, deve ser analisada a partir dessas duas espécies como condutoras dos atos praticados pela Administração.




    Canotilho assim leciona sobre regras e princípios10:




    Os princípios interessar-nos-ão, aqui, sobretudo na sua qualidade de verdadeiras normas, qualitativamente distintas das outras categorias de normas, ou seja, das regras jurídicas. As diferenças qualitativas traduzir-se-ão, fundamentalmente, nos seguintes aspectos. Os princípios são normas jurídicas impositivas de uma optimização, compatíveis com vários graus de concretização, consoante os condicionalismos fácticos e jurídicos; as regras são normas que prescrevem imperativamente uma exigência (impõem, permitem ou proíbem) que é ou não é cumprida (...); a convivência dos princípios é conflitual (...), a convivência de regras é antinômica; os princípios coexistem, as regras antinômicas excluem-se. Consequentemente, os princípios, ao constituírem exigências de optimização, permitem o balanceamento de valores e interesses (não obedecem, como as regras, à ‘lógica do tudo ou nada’), consoante o seu peso e a ponderação de outros princípios eventualmente conflituantes; as regras não deixam espaço para qualquer outra solução, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das suas prescrições, nem mais nem menos. Como se verá mais adiante, em caso de conflito entre princípios, estes podem ser objecto de ponderação, de harmonização, pois eles contêm apenas ‘exigências’ ou ‘standards’ que, em ‘primeira linha’ (prima facie), devem ser realizados; as regras contêm ‘fixações normativas’ definitivas, sendo insustentável a validade simultânea de regras contraditórias. Realça-se também que os princípios suscitam problemas de validade e peso (importância, ponderação e valia); as regras colocam apenas questões de validade (se elas não são correctas devem ser alteradas).




    Inocêncio Mártires Coelho, ao mencionar Robert Alexy, assim estabelece a distinção entre regras e princípios11:




    O ponto decisivo para a distinção entre regras e princípios reside em que os princípios são normas ordenadoras de que algo se realize na maior medida possível, dentro das possibilidades jurídicas e reais existentes. Portanto, os princípios são mandatos de otimização, caracterizados pelo fato de poderem ser cumpridos em diferentes graus, e a medida do seu cumprimento não depende apenas das possibilidades reais, mas também das possibilidades jurídicas. O âmbito dessas possibilidades jurídicas é determinado pelos princípios e regras opostos. As regras, ao contrário, só podem ser cumpridas ou não. Se uma regra é válida, então há de se fazer exatamente o que ela exige, nem mais, nem menos. Por conseguinte, as regras contêm determinações no âmbito do que é fática e juridicamente possível. Isto significa que a diferença entre regras e princípios é qualitativamente e não de grau. Toda norma ou é uma regra, ou é um princípio.




    Também deve ser colacionada a distinção entre regras e princípios na doutrina de Celso Antônio Bandeira de Mello, nos seguintes termos12:




    Princípio (...) é, por definição, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposição fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espírito e servindo de critério para sua exata compreensão e inteligência exatamente por definir a lógica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tônica e lhe dá sentido harmônico.




    Daí por que, continua o autor13:




    Violar um princípio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatenção ao princípio implica ofensa não apenas a um específico mandamento obrigatório, mas a todo o sistema de comandos. É a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalão do princípio atingido, porque representa uma insurgência contra todo o sistema, subversão de seus valores fundamentais, contumélia irremissível a seu arcabouço lógico e corrosão de sua estrutura mestra.




    Feita essa distinção entre regras e princípios, como espécies da norma, passa-se à aparente colisão entre princípios.




    1.6.2 APARENTE COLISÃO ENTRE PRINCÍPIOS




    Na hipótese de haver colisão entre duas regras, uma deve ser retirada do mundo jurídico, conforme disciplina da natureza de fonte integradora do sistema jurídico aplicável à colisão.




    Contudo, quando houver (aparente) colisão entre princípios, não ocorrerá declaração de ilegalidade ou inconstitucionalidade de um princípio em face do outro, haja vista a função integradora do princípio no respectivo sistema em que se insere.




    Nesse sentido, quando da verificação de dois princípios colidentes em face de um mesmo processo licitatório ou em uma mesma execução de contrato, não há falar em invalidade de um ou nulidade de outro, pois eles possuem força integradora da norma e não são excludentes entre si, motivo por que deve ocorrer a aplicação de um e não do outro, sem que dessa aplicação decorra a declaração de nulidade do outro. Isso se deve ao fato da possibilidade de coexistirem dois princípios aparentemente antagônicos em face de um mesmo caso concreto. É, portanto, juridicamente possível a coexistência no ordenamento jurídico de dois princípios antagônicos ao caso concreto analisado (conflito aparente de princípios).




    Robert Alexy14, ao lecionar sobre colisão entre princípios, assim se manifesta:




    As colisões entre princípios devem ser solucionadas de forma completamente diversa [das colisões entre regras]. Se dois princípios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um princípio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos princípios terá que ceder. Isso não significa, contudo, nem que o princípio cedente deva ser declarado inválido, nem que nele deverá ser introduzida uma cláusula de exceção. Na verdade, o que ocorre é que um dos princípios tem precedência em face do outro sob determinadas condições. Sob outras condições, a questão da precedência pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, os princípios têm pesos diferentes e que os princípios com o maior peso têm precedência. Conflitos entre regras ocorrem na dimensão da validade, enquanto as colisões entre princípios - visto que só princípios válidos podem colidir - ocorrem, para além dessa dimensão, na dimensão do peso.




    A existência de aparente conflito entre princípios em um mesmo processo licitatório ou em uma contratação dele decorrente impõe a ponderação de princípios, com objetivo de se analisar qual deverá ser aplicado, cujo norte a ser observado deve ser o atingimento do interesse público, com fundamento no alicerce principiológico do regime jurídico-administrativo: supremacia do interesse público sobre o privado e indisponibilidade pela Administração do interesse público. Qualquer ponderação de princípios que não observe o interesse público viola o ordenamento jurídico e deve ser anulado pela própria Administração ou pelo Poder Judiciário, conforme o caso.




    Passa-se, então, à análise dos princípios in specie.




    1.6.3 PRINCÍPIO DA LEGALIDADE




    O princípio da legalidade está expressamente contemplado no art. 37, caput, da Constituição Federal.




    Esse princípio impõe que a Administração Pública observe os contornos da norma a ser aplicada em todos os seus atos, inclusive no âmbito dos processos licitatórios e das contratações públicas.




    Violação ao princípio da legalidade consiste em grave infração à norma legal a ensejar atuação tempestiva da própria Administração ou do Poder Judiciário, conforme o caso. O próprio Estatuto das Licitações e Contratos, em sede do poder-dever de autotutela de que dispõe a Administração, determina a anulação da licitação, de ofício ou mediante provocação de terceiros, sempre que presente ilegalidade insanável (art. 71, III).




    De igual forma, deve ocorrer anulação de contrato sempre que verificada irregularidade em sua execução, quando não houver possibilidade de saneamento (art. 147).




    Os arts. 71, III, e 147 do Estatuto das Licitações e Contratos contemplam expressamente a espécie de ato anulável, na hipótese de irregularidade (ilegalidade) no processo licitatório ou na execução do contrato, pois contemplou a possibilidade de convalidação de atos praticados com violação à norma legal.




    Nesse sentido, o próprio Estatuto das Licitações e Contratos, constatada irregularidade no processo licitatório ou na execução contratual, estabelece que decisão sobre suspensão da execução ou declaração de nulidade do contrato somente poderá ser adotada quando revelar medida de interesse público, devendo ser avaliados, dentre outros, os seguintes aspectos, nos termos de seu art. 147, caput:




    I - impactos econômicos e financeiros decorrentes do atraso na fruição dos benefícios do objeto do contrato;




    II - riscos sociais, ambientais e à segurança da população local decorrentes do atraso na fruição dos benefícios do objeto do contrato;




    III - motivação social e ambiental do contrato;




    IV - custo da deterioração ou da perda das parcelas executadas;




    V - despesa necessária à preservação das instalações e dos serviços já executados;




    VI - despesa inerente à desmobilização e ao posterior retorno às atividades;




    VII - medidas efetivamente adotadas pelo titular do órgão ou entidade para o saneamento dos indícios de irregularidades apontados;




    VIII - custo total e estágio de execução física e financeira dos contratos, dos convênios, das obras ou das parcelas envolvidas;




    IX - fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos em razão da paralisação;




    X - custo para realização de nova licitação ou celebração de novo contrato;




    XI - custo de oportunidade do capital durante o período de paralisação.




    Caso a identificação de irregularidade (violação ao princípio da legalidade), e consequentemente a paralisação ou anulação do contrato, não identifique medida de interesse público, a continuidade do contrato deverá ser mantida, sem prejuízo da indenização por perdas e danos, da apuração das responsabilidades e da aplicação das penalidades, conforme o caso.




    1.6.4 PRINCÍPIO DA IMPESSOALIDADE OU DA FINALIDADE




    O princípio da impessoalidade, também conhecido como princípio da finalidade, está intimamente relacionado aos requisitos do ato administrativo lato sensu (competência, forma, finalidade, motivo, objeto), uma vez que a finalidade dos atos praticados no âmbito do processo licitatório ou da execução do contrato deve ser sempre pública, sob pena de declaração de nulidade pela própria Administração ou pelo Poder Judiciário.




    O princípio da impessoalidade possui o sentido teleológico de promover certa igualdade entre os que se encontram na mesma situação. É nesse sentido que a competitividade e a igualdade devem ser privilegiadas nas licitações e nos contratos públicos.




    Nos termos do art. 2º, parágrafo único, alínea “c”, da Lei nº 7.417/195 (Lei da Ação Popular), “desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência”.




    1.6.5 PRINCÍPIO DA MORALIDADE




    O princípio da moralidade possui estatura constitucional (art. 37, caput) e pode ser tutelado por meio de ação popular, com o objetivo de anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, em razão de violação à moralidade administrativa (art. 5º, LXXIII). Esse princípio também está expressamente tutelado pelo art. 2º, caput, da Lei de Processo Administrativo, art. 4º, V, Lei nº 1.079/1950.




    De igual forma, o Estatuto das Licitações e Contratos contempla o princípio da moralidade (art. 5º, da Lei nº 14.133/2021).




    O gestor é pessoa comum que se encontra no exercício de atividade pública. Por ser um bonus pater familiae, está sujeito à prática de erros, comuns em todas as pessoas que exercem qualquer tipo de atividade, seja pública ou privada. Embora o princípio da moralidade seja mais latente ao gestor público, não há desconsiderar que o particular que mantém relação com o Estado também deve observar este princípio, sob pena de arcar com os efeitos previstos no ordenamento jurídico.




    Deve-se distinguir o erro comum a todas as pessoas no exercício de suas atividades, inclusive no que se refere ao bonus pater familiae, do erro com o objetivo de praticar atos contrários à moralidade ou aos bons costumes. Este último erro classificado como dolo, em suas duas classificações, ou seja: quando deseja o resultado (dolo direto) ou quando, ainda que não queira o resultado, assume o risco (dolo eventual), onde o elemento volitivo na conduta do agente é imprescindível na obtenção ou assunção do risco no resultado. A moralidade está bem mais afeta a este erro onde se pretende ou assume o risco pelo resultado contrário ao Direito.




    A Administração Pública está jungida ao princípio da legalidade, do qual não pode afastar-se, sob pena de nulidade do ato praticado. Entretanto, a moralidade administrativa transcende os limites da legalidade, pois nem tudo que é legal pode ser considerado moralmente correto.




    Nesse sentido, princípio da moralidade administrativa pode ser concebido como conduta do homem médio segundo padrões socialmente aceitos.




    1.6.6 PRINCÍPIO DA PUBLICIDADE




    O princípio da publicidade possui estatura constitucional e é imprescindível para materialização dos direitos fundamentais, além de assegurar outros valores igualmente importantes previstos no ordenamento jurídico, como, por exemplo, Lei nº 8.429/1992, Lei nº 4.717/1965, Lei nº 12.527/2011, art. 5º da Lei nº 14.133/2021, o qual, além de estabelecer o objetivo da licitação, prescreve que o processo licitatório há de observar o princípio da publicidade, além dos demais que menciona.




    Princípio da publicidade vai além da divulgação dos atos, pois seu sentido teleológico consiste em possibilitar o controle da Administração Pública. Não há falar, portanto, em princípio da publicidade sem a finalidade de permitir o controle.




    Diogenes Gasparini15, ao lecionar sobre princípios, assim define o da publicidade:




    Esse princípio [publicidade] torna obrigatória a divulgação de atos, contratos e outros instrumentos celebrados pela Administração Pública direta e indireta, para conhecimento, controle e início de seus efeitos. (...) A essa regra escapam os atos e atividades relacionados com a segurança nacional (art. 5º, XXXIII, da CF), os ligados a certas investigações, a exemplo dos processos disciplinares, de determinados inquéritos policiais (art. 20 do CPP) e dos pedidos de retificação de dados (art. 5º, LXXII, b, da CF), desde que prévia e justificadamente sejam assim declarados pela autoridade competente. (Grifou-se.)




    Os atos praticados no processo licitatório e nos contratos administrativos, com as ressalvas especificadas no ordenamento jurídico, hão de ser publicizados, para que todos quantos queiram possam ter conhecimento deles. A res publica não pode ser praticada na penumbra, sob véu da não-publicidade, às sombras ou sob qualquer outro interesse diverso do público que tenha finalidade de ocultar do cidadão ou dos órgãos de controle o conhecimento ou o acesso aos atos praticados pela Administração.




    Dessa forma, princípio da publicidade destina-se a publicizar, dar ciência dos atos praticados pela Administração, a fim de permitir seu controle. É nesse controle que reside a essência, o fundamento, a razão de existir do princípio da publicidade, ou seja, para permitir o controle dos atos da Administração.




    1.6.7 PRINCÍPIO DA EFICIÊNCIA




    De igual forma, a eficiência consiste em princípio de envergadura constitucional, introduzido no Texto Constitucional por meio da Emenda Constitucional nº 19/1998, no caput do art. 37, motivo por que se estende a toda Administração Pública, onde se inserem os processos licitatórios e os contratos administrativos.




    Ao se falar em eficiência, não basta a mera execução de determinado objeto selecionado por meio de processo licitatório, pois sua essência consiste em realizar esse objeto com o menor dispêndio de recursos humanos, materiais e financeiros sem comprometer sua qualidade.




    A eficiência transcende os limites da conformidade do ato praticado pela Administração ou da legalidade stricto sensu, pois não basta que haja realização do objeto. Torna-se imprescindível verificar se os recursos empregados em sua concretização são compatíveis ou não com os valores (humanos, materiais e financeiros) de referência, sob pena de não se identificar a boa Administração e ensejar ação de ressarcimento dos danos causados aos cofres públicos, em razão da prática de ato com inobservância do princípio da eficiência, sempre com atenção ao princípio do devido processo legal, contraditório e ampla defesa.




    Nesse sentido, princípio da eficiência deve ser compreendido em sua finalidade de atingimento dos objetivos pretendidos pela Administração com o menor dispêndio de recursos humanos, materiais e financeiros sem perda da qualidade.




    1.6.8 PRINCÍPIO DA EFICÁCIA




    O princípio da eficácia aplicado à gestão de licitações e contratos nem sempre se revela o mais apropriado na gestão da coisa pública, motivo por que se deve estabelecer distinção entre eficácia, eficiência e efetividade.




    Eficácia pode ser compreendida como o atingimento do objeto planejado e executado, sem qualquer relação com o emprego racional de recursos humanos, materiais e financeiros. Nesse sentido, a eficácia de determinado ato pode não atender a eficiência.




    Eficiência deve ser compreendida como o atingimento do objeto planejado e executado com menor dispêndio de recursos humanos, materiais e financeiros. Caso a execução de determinado objeto não observe o menor dispêndio desses recursos, estar-se-á diante de malversação de recursos públicos, seja em razão de danos causados aos cofres do contratante, seja em razão de superfaturamento na execução do contrato. Em uma situação ou em outra, poderá haver responsabilização de todos os agentes que participaram do ato que não tenha observado o princípio da eficiência.




    Efetividade refere-se aos impactos e aos objetivos pretendidos na prática do ato. Ainda que determinado ato tenha sido concretizado, como, por exemplo, a construção de um posto de saúde, tenha sido observada a eficiência, ou seja, esse posto de saúde foi realizado com o menor dispêndio de recursos humanos, materiais e financeiros, se ele não estiver colocado à disposição da população destinatária de sua execução, não se terá atingido a efetividade do ato praticado.




    Assim, a eficácia do certame licitatório deverá ser analisada em conjunto e em confronto com a eficiência e a efetividade do objeto contratado e executado.




    1.6.9 PRINCÍPIO DO INTERESSE PÚBLICO




    O princípio do interesse público pode ser compreendido como corolário dos princípios que constituem o alicerce do regime jurídico-administrativo (princípio da supremacia do interesse público sobre o interesse privado e princípio da indisponibilidade pela Administração do interesse público). Além de estar expressamente consagrado no art. 5º da Lei nº 14.133/2021, esse princípio também consta do caput do art. 2º, da Lei nº 9.784/199916.




    Princípio do interesse público consiste na prática de todos os atos da Administração Pública visando ao interesse público, sob pena de violação também do princípio da impessoalidade (ou finalidade), quando restar caracterizado interesse diverso do público na realização de processo licitatório ou na execução de contratos.




    1.6.10 PRINCÍPIO DO DEVIDO PROCESSO




    Licitações e contratos regidos pelo Estatuto das Licitações e Contratos pressupõe a prática de atos concatenados e sequenciais com vistas à contratação da proposta mais vantajosa para a Administração para execução do objeto pretendido, observados os normativos aplicáveis.




    A sucessão dos atos praticados em licitações e contratos deve ser de conhecimento prévio de todos quantos queiram participar desses procedimentos.




    O princípio do devido processo legal possui estatura constitucional e é de observância obrigatória nos processos licitatórios e contratações regidos pela Lei nº 14.133/2021.




    Devido processo legal pressupõe observância de rito próprio e antecedente, neste assunto, à licitação e aos contratos, cujos corolários também fazem parte o contraditório e a ampla defesa. Esse princípio traz em essência a ideia de Justiça processual, motivo por que deve ser entendido como direito do cidadão como um dos instrumentos das garantias individuais. Deve-se reconhecer, contudo, que o devido processo legal vai além desses corolários. Nesse sentido, Humberto Theodoro Júnior assim leciona17:




    A garantia do devido processo legal, porém, não se exaure na observância das formas da lei para a tramitação das causas em juízo. Compreende algumas categorias fundamentais, como a garantia do juiz natural (CF, art. 5º, XXXVII) e do juiz competente (CF, art. 5º, LIII), a garantia de acesso à Justiça (CF, art. 5º, XXXV), de ampla defesa e contraditório (CF, art. 5º, LV) e, ainda, a de fundamentação de todas as decisões judiciais (art. 93, IX).




    Eventual inobservância desse princípio consiste em vício insanável, que deve ser reparado pela própria Administração, no dever de autotutela de que dispõe, ou pelo Poder Judiciário quando movimentado.




    1.6.11 PRINCÍPIO DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA




    O gestor público deve pautar sua conduta sempre com observância do princípio da legalidade, do qual não pode afastar-se, sob pena de o ato praticado estar sujeito à revisão tanto pela própria Administração, como pelo Poder Judiciário. Além da observância do princípio da legalidade, o agente público deve observar a moralidade, a probidade que deve nortear toda a Administração Pública, pois nem tudo que é lícito encontra-se conforme a moralidade pública ou privada. Em o ato sendo praticado de forma contrária aos bons costumes ou à moralidade, sujeitar-se-á à revisão administrativa ou judicial, conforme o caso.




    A probidade administrativa implica reconhecer que a conduta do agente público no processo licitatório deve ser íntegra, honesta, impessoal. Qualquer desvio na condução do processo licitatório ou na execução do contrato, inclusive no que tange à probidade deve ser corrigido pela própria Administração, de acordo com o poder-dever de autotutela de que dispõe ou pelo Poder Judiciário, em sede da tutela jurisdicional que lhe compete. Não há desconsiderar que a probidade administrativa deve ser observada tanto pela própria Administração quanto pelo particular que com ela mantenha relação jurídica. Atos de improbidade praticados por agentes públicos ou por terceiros que com ela se relacionam implicam as sanções previstas no ordenamento jurídico.




    Nesse sentido, o princípio da probidade administrativa aplicado às licitações e contratos consiste, além da observância do princípio da legalidade, na conduta ética, proba, impessoal, a fim de conduzir a bom termo todo o processo licitatório e o contrato administrativo dele decorrente.




    1.6.12 PRINCÍPIO DA IGUALDADE




    O Estatuto das Licitações e Contratos erigiu a princípio norteador de todos os processos licitatórios o princípio da igualdade18.




    Contudo, deve-se reconhecer que esse mesmo diploma estabelece desníveis no que tange à observância do princípio da isonomia entre os licitantes, quando, por exemplo, estabelece empate ficto para as microempresas e empresas de pequeno porte. Ainda que se perceba esse desnível, não se pode falar em violação ao princípio da isonomia, conforme se depreende do conceito de igualdade segundo Ruy Barbosa, nos seguintes termos19:




    A regra da igualdade não consiste senão em aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nessa desigualdade social, proporcionada à desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais são desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e não igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a norma universal da criação, pretendendo, não dá a cada um, na razão do que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se equivalessem.
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