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     INTRODUÇÃO




    O Constituinte da atual Carta da República estabeleceu, em 1988, a Dignidade da Pessoa Humana como um dos fundamentos do Brasil, sendo o direito à vida assegurado no rol dos direitos fundamentais e a saúde pública como obrigação do Estado a todo brasileiro ou residente em território nacional.




    Esses direitos materiais devem ser assegurados por normas instrumentais que garantam inclusive o respeito a outros fundamentos da República, como a isonomia entre os nacionais e a livre iniciativa.




    Nesse sentido, a Constituição da República estabeleceu que as compras, serviços e obras públicas devem, em regra, ser submetidas ao procedimento licitatório.




    Entretanto, na prática administrativa, nota-se um elevado número de contratações diretas, onde não se observa o certame concorrencial, utilizando das normas excepcionais de dispensa ou inexigibilidade de licitação.




    Por meio da vivência como advogado público responsável pela análise das licitações e contratos do Hospital Universitário Pedro Ernesto e da Policlínica Piquet Carneiro, ambas unidades de saúde da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, foi possível observar diversas peculiaridades da prática administrativa na área da saúde.




    No ano de 2020, por conta da pandemia de Covid-19, regras ainda mais específicas destinadas ao setor da saúde pública foram produzidas pelo Congresso Nacional, permitindo-se assim diversas contratações sem licitação e de forma desburocratizada.




    De outro giro, o Constituinte estabeleceu a Advocacia Pública como função essencial à Justiça, e o legislador infraconstitucional federal lapidou essa instituição de forma a conferir um importante papel de controle de legalidade interno, trabalho ainda não terminado em alguns entes estaduais e principalmente nos pequenos municípios.




    Nesse sentido, é necessário entender o porquê de tantas contratações diretas no âmbito da saúde pública brasileira, as normas específicas para o combate ao Covid-19 e o papel da Advocacia Pública, das empresas e do cidadão em todo esse processo.




    Dentre questões e hipóteses a serem estudadas, ressaltam-se as compras emergenciais em tempos de normalidade sanitária, as compras decorrentes de certame deserto, fatos que provocam a impossibilidade de licitar, ocasionando a contratação por inexigibilidades e os avanços do pregão eletrônico para economicidade e transparência dos dados.




    Ressaltar-se-ão as normas extraordinariamente produzidas durante a pandemia no ano de 2020 e como algumas destas regras podem ser utilizadas também em tempos de normalidades como forma de desburocratização do processo de contratação pública.




    É importante esclarecer que as conclusões deste livro foram formadas sob a vigência da Lei nº 8.666/93. Contudo, será também abordada a nova Lei de Licitações (Lei nº 14.133/2021), promulgada durante a elaboração deste livro, pois é de suma importância avaliar como fica a disciplina dos institutos aqui tratados a partir de sua vigência. Dessa forma, ao tratar de alguma norma da Lei 8.666/93, será trazida também a norma equivalente na nova lei.




    Hipóteses serão abordadas sobre o real papel da Advocacia Pública Nacional, por meio das tímidas normas constitucionais sobre o tema, e das diversas espécies existentes em nosso ordenamento jurídico.




    Serão abordadas as diferenças entre a Advocacia Pública Federal, Estadual e Municipal, bem como as tidas como especiais pelo Supremo Tribunal Federal, quais sejam: Procuradoria dos Tribunais de Contas, das Casas Legislativas e das Universidades Públicas.




    Será estudada a necessidade de estas Procuradorias possuírem em seus quadros, além de membros concursados, servidores para atividade meio com saberes científicos diversos, permitindo que a interdisciplinaridade produza uma prestação jurídica de melhor qualidade ao gestor público, ao administrado e, por consequência, à sociedade.




    O objetivo do presente trabalho é demonstrar as condutas praticadas no cotidiano da Administração Pública que visam assegurar a prestação de saúde à população brasileira, ressaltando a importância do planejamento das compras, serviços e obras usuais e a necessidade de celeridade e profissionalismo nas contratações emergenciais.




    O papel da tecnologia, por meio da modalidade de pregão eletrônico, também será abordado, bem como a incidência de normas tidas como procedimentais para o bom funcionamento do Sistema Único de Saúde.




    Além disso, será abordada a importância da interdisciplinaridade no seio da Advocacia Pública como forma de prestar uma melhor assessoria jurídica ao gestor público, às empresas que litigam em procedimentos licitatórios e, por consequência, aos administrados.




    A relevância do presente livro pode ser sintetizada na necessidade de se promover um esforço interdisciplinar na fase interna da contratação pública, demonstrar os possíveis avanços que leis extraordinárias destinadas ao combate do Covid-19 podem trazer em tempos ordinários, bem como a necessidade de transparência e fiscalização pelo administrado dos gastos públicos.


  




  

    1. REGRAS GERAIS DE LICITAÇÕES E CONTRATOS PÚBLICOS




    1.1 O CONCEITO DE LICITAÇÃO




    A palavra “licitação” tem origem no latim e significa “ato de vender em leilão”1. No sistema jurídico nacional, pode ser conceituada como a prática da Administração Pública de buscar o melhor preço para aquisição de produtos e contratação de serviços, desde que garantida a qualidade mínima estipulada pelo instrumento convocatório, a isonomia entre os particulares licitantes e a objetividade no julgamento da proposta.




    1.2 CONSTITUCIONALIDADE DA LICITAÇÃO




    O Estado, sentido lato sensu, é o maior agente econômico da atualidade. Nesses termos, impende destacar que as contrações públicas, só do Governo Federal no ano de 2019, ultrapassaram o valor de R$ 30.000.000.000,00 (trinta bilhões de reais)2.




    No Estado do Rio de Janeiro, o gasto com contratações no ano de 2019 ultrapassou o valor de R$ 20.000.000,00 (vinte bilhões de reais)3. Ressalte-se aqui que a metodologia aplicada pelo ente federado leva em consideração não apenas o contratado no ano específico, mas também o que foi pago decorrente de contratações realizadas em anos anteriores.




    Na capital do Estado do Rio de Janeiro, por sua vez, o gasto com contratações em 2019 superou o valor de R$ 6.000.000.000,00 (seis bilhões de reais).4




    A partir desses dados, pode-se notar a grandeza das contratações públicas, ressaltando que a República Brasileira é formada por outros vinte e cinco estados federados, mais de cinco mil municípios e o Distrito Federal. Todos esses agentes econômicos que realizam suas compras, serviços e obras, em regra, por licitação pública.




    Nesse sentido, o Constituinte Originário de 1988 entendeu ser imperioso estabelecer normas que definissem de maneira impessoal e objetiva a maneira como seriam realizadas as contratações públicas e, por consequência, a redistribuição desses recursos entre os particulares prestadores, construtores e fornecedores.




    Isso porque a licitação não visa apenas garantir procedimentos vantajosos à Administração Pública, mas também desenvolve importantíssimo fator fomentador da atividade econômica, sendo necessário garantir que os comandos constitucionais garantidores da livre iniciativa (art.1º, IV) e da isonomia entre os nacionais (art. 5º, caput) sejam verdadeiramente respeitados.




    Assim sendo, o art. 37, inciso XXI5 da Constituição da República de 1988, estabeleceu a necessidade de licitar as obras, serviços e compras, assegurando a igualdade entre os concorrentes desde que garantidas as qualificações técnicas e econômicas, a fim de assegurar a adequada prestação do pactuado por parte do agente privado.




    Por sua vez, a Lei nº 8.666/93 visou regulamentar, em âmbito infralegal e nacional, o comando constitucional supracitado, e conjugá-lo com outros comandos inseridos na Lei Maior, tais como: a proteção ao meio ambiente, a proibição do trabalho infantil e a adimplência junto ao Sistema de Seguridade Social.




    Em seguida, outras legislações infralegais vieram tratar do tema, como a Lei nº 10.520/2002 (pregão eletrônico) e a Lei nº 12.462/2011 (regime diferenciado de contratação). Além das regras excepcionalmente criadas para o combate ao Covid-19, Lei nº 13.979/2020 e Lei nº 14.065/2020 e Decreto Legislativo nº 6 de fevereiro de 2020.




    Por fim, a Lei nº 14.133/2021, nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos, incorporou tanto a lei do pregão quando a lei do regime diferenciado de contratação, bem como entendimentos consolidados dos tribunais, trazendo, assim, uma disciplina mais atualizada das licitações, ainda que bastante cautelosa nas mudanças em alguns aspectos, considererando que já se passaram quase três décadas da Lei. 8666/93.6




    Pode-se afirmar que não restam dúvidas que o regime ordinário de contratação pela Administração Pública perpassa necessariamente pela licitação, ou seja, qualquer forma de contato sem esse procedimento será necessariamente excepcional e sempre que possível deve ser evitado.




    1.3 PREGÃO ELETRÔNICO E O AVANÇO PRÁTICO NA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA




    Em 1993, o legislador infraconstitucional estabeleceu as normas gerais de licitação e de contratos administrativos em todo o território nacional, por meio da Lei Federal nº 8.666, restando aos demais entes federados normatizar regras de caráter procedimentais.




    Entre tantas regras normativas, ressalta-se nesse momento a seção I do Capítulo II da referida Legislação, que aborda justamente as modalidades a serem utilizadas no processo de seleção das propostas, quais sejam: concorrência, tomada de preço, carta convite, leilão e concurso.




    De forma bem intencionada, o legislador infraconstitucional estabeleceu que quanto maior o valor do serviço, obra ou compra, mais burocrático e cuidadoso seria o procedimento de aferição da proposta. Determinou-se a seguinte ordem crescente: convite, tomada de preço e concorrência.




    Naquele momento histórico fora a decisão adequada e possível a ser realizada pela Administração Pública. Embora causasse uma excessiva demora nos processos licitatórios, inclusive de compras recorrentes, não havia outra forma segura de o Estado realizar contratações.




    Entretanto, em 1998 ocorreu a Emenda Constitucional nº 197. Essa alteração na Lei Maior teve por objetivo reformar a Administração Pública Brasileira, de forma a realizar a transição do estado burocrático, criado ainda na Era Vargas, para o modelo denominado de Estado gerencial, em franco crescimento no Ocidente desde a década de 1980.




    Visando positivar essa nova ideologia de gestão, o próprio caput do art. 37 da Constituição da República fora alterado para mencionar expressamente o Princípio da Eficiência como norma a ser seguida por toda a Administração Pública.




    A partir dessa alteração constitucional e do novo ideal de Estado, agora gerencial, ocorreram mudanças estruturais em nosso país, entre as quais: desestatização, criação das agências reguladoras e separação entre a formulação de políticas públicas e sua execução.




    Nesse novo panorama, a Administração Pública notou a necessidade de tornar seu processo de contratação mais célere e eficiente, de modo a atender as novas exigências dos licitantes e dos cidadãos que são beneficiários, direta ou indiretamente, desses contratos.




    Isso porque as modalidades tradicionais demonstravam falhas não mais aceitáveis, tais como excessiva morosidade, demasiado formalismo e pessoalidade, demonstrando, assim, fragilidade na higidez do procedimento, de forma a facilitar fraudes.




    Cite-se como exemplo que, ao enviar cartas-convites a particulares, cabe ao administrador uma pré-seleção de quem será agraciado com a possibilidade de ofertar ao Estado determinado serviço ou material. Dessa forma, o processo pode ser facilmente deturpado de seus fins republicanos.




    De outro giro, a modalidade de concorrência pública pecava por um excesso de formalidade, o que gerava uma morosidade demasiada que iria absolutamente de encontro com o Princípio da Eficiência estabelecido pelo novo ideário gerencial, trazido pela Emenda Constitucional nº 19.




    Crítica recorrente a essa modalidade consiste na exigência que os documentos de todos os licitantes sejam atestados antes mesmo de saber quem oferecerá a melhor proposta8, ou seja, a Administração Pública é forçada a analisar dezenas de documentos de empresas que nunca serão contratadas.




    Normas como essa demonstram uma total dissociação da realidade nacional, no tocante à quantidade e à qualificação dos servidores públicos que trabalham diretamente com o processo de licitação em todos os níveis da federação. Isso porque a regra é que haja um número pequeno de servidores realmente qualificados para trabalhar nessa atividade meio do Estado, de contratação de serviços e compras de insumos.




    Desse modo, ao exigir que esses poucos servidores sejam responsáveis por aferir documentos de empresas que sequer ofereceram as melhores propostas, retira-se força de trabalho essencial para conferir agilidade ao procedimento e, consequentemente, a entrega do bem à população.




    Nota-se, então, que a regra estipulada era adequada às exceções, mas não à regra. Explica-se: a maioria avassaladora dos objetos comprados pela Administração são de utilização usual e previsíveis, tais como papel para impressão, móveis, material de limpeza, fardamento, insumos sanitários e medicamentos inseridos na lista SUS.




    A exceção são as compras de grandes equipamentos médicos, equipamentos de alta tecnologia da área informática e produtos específicos para área de petroquímica.




    Assim sendo, notou-se a necessidade de agilizar o procedimento para compras ordinárias, deixando a modalidade burocrática da concorrência para as compras e serviços de alta complexidade.




    Por isso, no ano de 2000, o então Presidente da República decidiu editar a Medida Provisória nº 2026-1, criando no ordenamento jurídico federal uma nova modalidade licitatória, denominada de pregão. Esta, por sua vez, seria considerada um importante marco de evolução nas contratações públicas de caráter ordinário.




    Decorridas sucessivas reedições do mesmo diploma normativo, no ano de 2002 foi promulgada a Lei nº 10.520, ampliando para todos os Entes Federados esse modelo de selecionar a melhor proposta para a Administração.




    A nova Lei de Licitações consolidou de vez o pregão ao prevê-lo expressamente em seu art. 28, I, como modalidade licitatória, prevendo, ainda, a revogação da Lei nº 10.520/02 no prazo de 2 anos, durante os quais o administrador pode optar pela disciplina antiga – das leis nº 8.666/93 e nº 10.520/02 – ou pela nova lei, vedadas as combinações das duas.




    Ressalte-se que essa nova modalidade licitatória tem por objetivo racionalizar as compras e serviços que, por sua natureza, podem ser objetivamente descritos no edital de convocação9, de tal forma que não haja necessidade de maiores especificações no termo de referência do certame.




    Abre-se à Administração Pública a possibilidade de contratar os bens e serviços usuais de forma mais ágil, transparente e econômica, o que vai justamente ao encontro do Princípio da Eficiência, estipulado pelo Constituinte Derivado por meio da Emenda Constitucional 19/98.




    A agilidade no procedimento ficou demonstrada por meio de alterações significativas trazidas pela Lei nº 10.520/02 e consolidadas agora pela Lei nº 14.333/21. De início, a fase externa da licitação passou a exigir 8 (oito) dias úteis para convocar os interessados (art. 4, V), o que foi mantido na nova Lei de Licitações em relação à aquisição de bens pelos critérios de menor preço ou maior desconto (art. 55, I, a), enquanto na Lei nº 8.666/93 tal procedimento pode chegar a 45 dias (art. 21, § 2o B).




    Outro exemplo é o recurso administrativo, que com as novidades operadas pela Lei nº 10.520/02 e incorporadas pela Lei nº 14.133/21 deve ser interposto imediatamente, devendo as razões ser apresentadas em 3 (três) dias úteis.




    Já na Lei Geral de Licitação há possibilidade de recurso tanto na fase de abertura dos documentos de habilitação quanto na fase de julgamento da proposta, ambos com efeitos suspensivos, o que necessariamente acarreta um tempo maior até a conclusão do certame.




    Fato importante a ser ressaltado é que a Lei do Pregão previu que apenas a empresa ofertante da melhor proposta terá sua documentação analisada pela equipe de pregoeiros do órgão adquirente10.




    Nesse ponto, a Lei nº 14.133/21, em seu art. 1711, mantém a ordem do procedimento licitatório com a habilitação após a fase de julgamento das propostas. Contudo, o parágrafo primeiro do art. 17 prevê a possibilidade de inversão entre as fases de apresentação das propostas e lances e a fase de habilitação, mediante motivação.




    Tal previsão não parece ter muita aplicabilidade prática em relação ao pregão, que objetiva justamente conferir celeridade aos processos de contratação ao prever a habilitação após a fase de julgamento.




    A transparência nas compras públicas foi potencializada com a nova modalidade. Isso porque todos os interessados poderiam acessar o site do órgão licitante e analisar o valor máximo que a contratação poderia alcançar, as propostas ofertadas e a empresa vencedora, facilitando, assim, não apenas o controle social, mas também o realizado pelas Cortes de Contas e pelo Ministério Público.




    A economia para Administração pode ser alcançada por uma soma de fatores. Inicialmente por abrir a possibilidade para todas as empresas nacionais oferecerem lances sem a necessidade de deslocamento físico.




    Assim sendo, uma empresa sediada no Norte do País poderia, sem custo, participar de processo licitatório no Sul do Brasil, tornando a licitação mais competitiva e justa.




    Essa possibilidade reduzia os custos da empresa, que outrora necessitava destacar um funcionário seu para representá-la pessoalmente no órgão licitante. Essa economia por parte do licitante certamente reflete na proposta a ser ofertada à Administração.




    Ao passar dos anos, as empresas foram confiando no sistema de compras por pregão eletrônico, principalmente por diminuir o risco de contatos não republicanos entre agentes públicos e particulares.




    Esse aumento na confiança dos empresários, a diminuição nos custos e a possibilidade real de participação de qualquer empresa em território nacional refletiram em maior competitividade, o que resultou em melhores propostas financeiras à Administração.




    Outrossim, estabeleceu-se a possibilidade de disputa por meio de lances sucessivos entre os concorrentes com as melhores propostas iniciais, conforme art. 4º, VIII da Lei nº 10.520/0212. Dessa forma, abre-se nova oportunidade aos interessados que ofertaram valor não superior a 10% para reformularem o preço, de maneira a garantir à Administração o menor valor possível.




    Por esses motivos, o Presidente da República publicou, no ano de 2005, o Decreto Federal nº 5.450/05, que determinava a preferência dessa modalidade licitatória, sempre que possível13.




    A Lei nº 13.303/2016, que estabelece as normas gerais a serem utilizadas nas empresas estatais de todos os Entes Federados, já traz, em seu art. 32, IV, a preferência pela utilização do pregão eletrônico.




    O sucesso desse procedimento teve como consequência a indagação, por parte dos administradores, acerca da possibilidade de utilizá-lo também para serviços de engenharia. Isso porque o art. 6º do Decreto nº 5.450 vedava sua aplicação para obras de engenharia. Note-se que a mesma redação se repete no Decreto nº 10.024/2019, que atualmente regula o tema.




    Entretanto, o Tribunal de Contas da União, após reiteradas decisões, promulgou, no ano de 2010, a Súmula de número 257, no sentido de permitir a utilização do pregão em serviços de engenharia desde que o objeto a ser contratado pudesse ser objetivamente descrito no termo de referência do edital de licitação, garantindo, assim, a impessoalidade no julgamento da proposta ofertada pelo empreiteiro.




    Hoje a Administração Pública utiliza o pregão eletrônico na maioria dos seus certames. Precisamente 58% dos valores licitados no ano de 2019 pelo Governo Federal tiveram origem nessa modalidade licitatória14.




    Em 2021, consolidando de vez a disciplina do assunto, a Lei nº 14.133, em seu art. 17, §2º, prevê a preferência pela realização dos pregões de forma eletrônica, exigindo a necessidade de motivação expressa para adoção da forma presencial.




    O art. 17 traz, ainda, em seu parágrafo 4º, a possibilidade de a Administração determinar como condição de validade e eficácia a prática dos atos pelos licitantes em formato eletrônico, mais uma medida que visa conferir celeridade às contratações públicas, evitando a necessidade de envio por via física.




    Por fim, com relação aos serviços de engenharia, encerrando de vez o debate acerca da questão, a nova Lei de Licitações estabelece que os serviços comuns de engenharia poderão ser contratados mediante pregão, sendo estes definidos nos termos do art. 6º, XXI, a.15




    1.4 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E O ADVOGADO PÚBLICO




    Para atender às suas finalidades, a Administração Pública constantemente firma compromissos com terceiros, ensejando os chamados contratos da Administração, gênero que abarca os contratos privados também denominados de semipúblicos e os contratos administrativos strictu sensu.




    Nos denominados contratos semipúblicos há uma preponderância das normas de direito privado, tais como as civilistas e empresariais, uma vez que a Administração está exercendo o seu ius gestionis.. Entretanto, deve ser ressaltado que esses contratos nunca são puramente privados, havendo a possibilidade de inserção das denominadas cláusulas exorbitantes, tendo em vista o objetivo de defesa dos recursos e interesses públicos.16




    Em síntese, como principais características dos contratos privados ou semipúblicos podem ser citados o regime preponderante de direito privado e a horizontalidade. Deve ser feita a ressalva de que mesmo nesses contratos algumas normas especiais devem ser aplicadas, decorrentes da simples presença da Administração.




    Os contratos administrativos, por sua vez, são aqueles firmados entre a Administração Pública e o particular visando a execução de atividades de interesse público, e são marcados por uma manifesta disparidade entre as partes, com a Administração ocupando uma posição de supremacia frente ao contratado. Para a finalidade deste trabalho, serão abordados apenas contratos administrativos, em especial os elaborados na área da saúde.




    Ao contrário dos contratos semipúblicos, os contratos administrativos são integralmente regulados pelo Direito Público. Dessa forma garante-se ao administrador do órgão contratante uma série de prerrogativas em face das empresas, sem qualquer paralelo ao encontrado nas avenças pactuadas entre particulares.




    Como características do contrato administrativo, a doutrina costuma listar, entre outras, a necessidade de obediência à forma prescrita em lei, a natureza personalíssima da contratação, a mutabilidade e a presença de cláusulas exorbitantes.




    As cláusulas exorbitantes, previstas no art. 58 da Lei nº 8.666/93, e, mais recentemente, no art. 104 da Lei nº 14.133/21, são cláusulas que concedem à Administração prerrogativas que não estariam presentes em um contrato comum, ensejando a sujeição do contratado. É de suma importância para este estudo analisar as principais cláusulas exorbitantes e como elas são aplicadas na praxe administrativa dos contratos em saúde.




    A primeira grande faculdade assegurada ao Estado é a alteração unilateral do contrato. Assim sendo, o licitante já sabe, ou teria obrigação de saber, que pode ter seu pactuado modificado, desde que de que de forma motivada pela Administração e atendidos os parâmetros estabelecidos no art. 65 da Lei nº 8.666/93, que corresponde ao art. 124, na Lei nº 14.133/21.




    Nesse sentido, fica assegura à Administração Pública a possibilidade de alterar o pactuado para garantir a qualidade e as especificações técnicas necessárias ao projeto de interesse público.




    Essa norma é de grande aplicabilidade no setor de infraestrutura estatal. Entretanto, configura, sem dúvidas, regra de pouca usabilidade no cotidiano administrativo.




    De outro giro, a alteração decorrente da necessidade de atualização da quantidade contratada é de uso contínuo e muitas vezes excessivo. Explique-se: o art. 65, parágrafo primeiro, permite o acréscimo ou redução de até 25% do volume comprado, serviço ou obra e 50% no caso de reformas17, previsão mantida com a nova Lei de Licitações, no art. 125.




    Conforme já abordado neste trabalho, a maioria das compras efetuadas pelo Estado são de objetos comuns de uso contínuo e previsível, por isso passiveis de planejamento adequado na fase interna da licitação.
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