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    PREFÁCIO




    João Eduardo Lopes Queiroz1




    Em boa ora, o professor Antonio Aparecido Moro Junior oferece à comunidade jurídico-administrativa essa obra que objetiva sistematizar as linhas mestras do processo licitatório brasileiro diante da Nova Lei de Licitações promulgada sob o nº 14.133, em 1º de abril de 2021.




    A Lei nº 14.133/2021, realizou a consolidação das normas que disciplinavam as licitações públicas de forma geral no Brasil – a Lei Geral de Licitações e Contratos (Lei nº 8.666/1993), a Lei do Pregão (Lei nº 10.520/2002) e o Regime Diferenciado de Contratações (Lei nº 12.462/2011) e ainda, incorporou em seu corpo instrumentos que já eram utilizados de forma sedimentada na Administração Pública, mas que dependiam de positivação para garantir segurança jurídica na sua utilização, trazendo inovações consideráveis para as contratações públicas brasileiras.




    Ainda, foram agregadas à Lei nº 14.133/2021 novas estruturas e institutos, muito por influxo de normas especiais que também regulamentavam as licitações em seu âmbito, em especial, os arts. 28 a 90 da Lei das Estatais (Lei nº 13.303/2016), arts. 14 a 28-A da Lei das Concessões e Permissões de Serviço Público (Lei nº 8.947/1995), arts. 10 a 13 da Lei das Parcerias Público-Privadas (Lei nº 11.079/2004). Essas normas, embora tenham servido de inspiração, continuam a incidir aplicáveis a essas entidades e institutos, pois a Nova Lei de Licitações é clara ao fixar a dimensão subjetiva de sua incidência no seu art. 1º, no qual afasta da sua aplicação as empresas públicas, as sociedades de economia mista e as suas subsidiárias (art. 1º, §1º), admitindo ainda a convivência de normas de contratação que possuam legislação própria (art. 3º, II), tais como as permitidas para as concessões e permissões de serviço público (arts. 14 a 28-A da Lei nº 8.947/1995), para as parcerias público-privadas (arts. 10 a 13 da Lei n.º 11.079/2004), e para as agências reguladoras (art. 37 da Lei n.º 9.986/2000), que inclusive possui uma modalidade específica de licitação para essas autarquias: a consulta.




    Também foram incorporadas na sua estrutura regulatória, experiências e práticas já vivenciadas pelos gestores públicos na sua aplicação que já vinham transformando a jurisprudência e a própria visão do controle externo levado a efeito pelo Tribunal de Contas da União e pelos Tribunais de Contas dos Estados e dos Municípios.




    Qualquer leitura que se faça da Nova Lei de Licitações e Contratos, não há como deixar de concluir que ela tenta implantar um sistema mais dinâmico e resolutivo às contratações públicas, prestigiando o planejamento instrumentalizado principalmente pelo estudo técnico preliminar e pelo plano anual de contratações (regulamentado em nível federal pelo Decreto nº 10.947, de 25 de janeiro de 2022), e a gestão de competências através da segregação de funções, elevando-os à categoria de princípios. Dispensa ênfase, ainda, às responsabilidades de seus agentes e traz um importante papel para o controle interno, que deixa de ser um órgão passivo, para figurar de forma participativa em todo o processo licitatório.




    Eloquentemente, o legislador ainda reforçou a incidência obrigatória na interpretação das normas licitatórias do consequencialismo, do consenso, e, até de certa forma, da responsividade na sua condução, incorporados no Direito Público brasileiro pela Lei nº 13.655/2018, que introduziu os arts. 20 a 30 na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei nº 4.657/1942).




    Não podendo se esquecer do prestígio ao fomento ao uso de tecnologia e inovação para adequação à era digital, impondo o processamento eletrônico como preferencial e possibilitando um maior nível de transparência dos negócios públicos com informações sobre as contratações públicas inscritas e difundidas pelo Portal Nacional de Contratações Públicas e com a permissão de divulgação de informações via sítios eletrônicos oficiais.




    Outros avanços a serem destacados são: a substituição da definição de modalidades afastando o critério valor financeiro da contratação que era o adotado pela Lei nº 8.666/1993 para suas modalidades mais utilizadas (convite, tomada de preços e concorrência) e impondo a natureza do objeto como seu definidor. Inclusive criando o diálogo competitivo como alternativa dialógica e informacional da Administração Pública com o mercado para buscar soluções tecnológicas inovadoras ou meios e alternativas para atender suas peculiaridades, em regra por ela ainda desconhecida; a inversão de fases, já adotada no Estado de São Paulo (art. 40 da Lei Estadual nº 6.544/1989), passa a ser regra, promovendo a habilitação apenas após o julgamento; ampliação dos critérios de julgamento, permitindo agora o do maior desconto, o da melhor técnica ou conteúdo artístico e o do maior retorno econômico. Este último aplicado exclusivamente para os contratos de performance; introdução da contratação semi-integrada e da integrada, que, neste último caso, permite a elaboração do projeto básico pelo licitante; ainda, não menos relevante, o estímulo aos meios alternativos de controvérsias2 e o adequado posicionamento geográfico e a reunião dos procedimentos auxiliares das licitações e das contratações em um capítulo específico – Capítulo X do Título II (credenciamento, pré-qualificação, procedimento de manifestação de interesse, sistema de registro de preços e registro cadastral), que em termos metodológicos, também representaram um avanço, pois incentivam o estudo das espécies existentes de forma autônoma e, ainda, permitem a formulação de um regime jurídico geral aplicável a todos eles3.




    Esta obra escrita pelo professor Antonio Aparecido Moro Junior, perpassa por todos esses institutos, buscando de forma concisa apresentar aos seus leitores um estudo sistematizado da Lei nº 14.133/2021, destacando-se, além da forma como ele apresenta os temas, os estudos claros e concisos necessários pela sua aplicação. Destaque-se os detalhados estudos apresentados pelo autor em relação à estrutura administrativa necessária para aplicação da lei, como instruir devidamente o processo licitatório e o referente à gestão de riscos e controles internos, no qual o autor formula diretrizes importantes para a atuação deste órgão antes e durante a fase licitatória.




    Portanto, passa a ser indispensável nas estantes dos estudiosos e aplicadores das licitações no país, podendo ser utilizada ainda nos cursos de graduação em direito, dada a linguagem simples com que introduz o leitor ao tema.




    São Paulo, inverno de 2022.




    




    

      

        1  Procurador da Universidade Estadual Paulista Júlio de Mesquita Filho” (Unesp). Ex-Reitor do Centro de Ensino Superior de São Gotardo. Doutorando em Direito Constitucional pelo Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP). Mestre em Soluções Alternativas de Controvérsias Empresariais pela Escola Paulista de Direito. Professor titular do Centro de Ensino Superior de São Gotardo das disciplinas de Direito Administrativo, Direito Constitucional e Administração Pública. Consultor jurídico na área de Direito Administrativo, Ambiental, Urbanístico e do Agronegócio. É autor de obras relacionadas ao Direito Administrativo, Direito do Agronegócio, Direito Ambiental e em especial ao Direito Administrativo Econômico. Autor e/ou Coordenador dos livros: Curso de Direito Administrativo Econômico - Volumes I, II e III (Ed. Malheiros); Direito Administrativo Econômico (Ed. Atlas); Direito Administrativo - Tomo I e II (Ed. Elsevier); Direito do Agronegócio (Ed. Fórum); Direito Administrativo - Série Universitária (Ed. Forense) e Direito Administrativo das Agências Reguladoras (Ed. Lumen Juris), Manual de Soluções Extrajudiciais de Conflitos na Administração Pública (Ed. Thoth), Autonomia Universitária: 30 anos no Estado de São Paulo (Ed. Unesp), Procedimentos Auxiliares das Licitações e das Contratações Administrativas (Ed. Fórum), e outras obras que participou como Co-autor.


      




      

        2 Em recente obra, tive a oportunidade de analisá-los já sob a égide da Lei nº 14.133/2021. Vide: QUEIROZ, João Eduardo Lopes. Manual de soluções extrajudiciais de conflitos na Administração Pública. Londrina: Thoth, 2021.


      




      

        3 O que já foi feito por obra que tive oportunidade de coordenar, onde faço um estudo introdutório sobre os Procedimentos Auxiliares, e em seguida consagrados especialistas analisam individualmente cada um dos procedimentos: Simone Amorim (Credenciamento), Gilberto Bernardino de Oliveira Filho (Pré-qualificação), Cristiana Fortini e Mariana Bueno Resende (Procedimento de Manifestação de Interesse), Jessé Torres Pereira Junior e Marinês Restelatto Dotti (Procedimento de Manifestação de Interesse), e Márcia Walquiria Batista dos Santos (Registro Cadastral). Este livro foi publicado pela Editora Fórum neste ano de 2022, recebendo o nome de “Procedimentos auxiliares das licitações e das contratações administrativas”.


      


    


  




  

    CAPÍTULO I




    1. BREVE ANÁLISE SOBRE OS PRINCÍPIOS QUE REGEM A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
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    O Direito Administrativo é um ramo do direito público que visa o estudo de toda Administração Pública, seu funcionamento e características, visando o bem-estar de toda coletividade. Diferentemente do que ocorre na órbita particular em que ao cidadão é permitido fazer tudo que a lei não proíba, na Administração Público o gestor público só poderá fazer aquilo que a lei lhe permita, que esteja, portanto, predefinido em lei pelo legislador. Esta condição tem o intuito de fazer com que o gestor não tenha total liberdade em dispor dos recursos públicos e que os use de modo a sempre garantir a realização do interesse público.




    Sendo assim, torna-se necessário que toda decisão administrativa se baseie nos princípios estatuídos na Constituição Federal, que vige a esfera pública, em especial àqueles consignados no art. 37 da Carta Política, sob pena de seus atos recaírem em condição de improbidade administrativa (se houver dolo), ou ter sua gestão em sentido oposto ao interesse público, o que gerará outros reflexos, como ter suas contas reprovadas e a necessidade de recompor eventuais danos ao erário, dentre outras repercussões.




    Desta forma, há a imprescindibilidade de que toda ação advinda do gestor público seja embasada em questões principiológicas, pois estes serão o norte, a direção que deve ser seguida, atuando em especial quando a lei silenciar, haja vista o legislador não poder prever tudo.




    os princípios constitucionais podem inspirar o estado democrático de direito no sentido de reconhecer a sociedade civil como a titular única das escolhas e prioridades condutoras de seus próprios e sobranceiros destinos, de que os poderes públicos devem ser não mais do que fiéis intérpretes e executores4.




    A Constituição Federal elencou cinco princípios que entendeu ser a viga mestra que norteia a Administração Pública, sendo eles os princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência.




    Walber de Moura Agra5 elenca ainda alguns parâmetros implícitos que também devem ser respeitados pelo administrador, como a razoabilidade, a irrenunciabilidade do interesse público, etc. Os parâmetros implícitos devem ser obedecidos para reforçar os explícitos, isto é, as ilações de princípios que não estão contidos na Constituição Federal servem para indiretamente densificar (reforçar) o conteúdo daqueles que estão inseridos nas normas constitucionais.




    O estudo dos princípios mencionados, visa elucidar sua importância, frente aos deveres da Administração Pública para com os administrados, proporcionando uma melhor compreensão da responsabilidade do gestor público frente aos seus atos vinculados (apenas a aplicação do que diz a lei) e discricionários (quando a lei permite que o gestor decida dentre alternativas pré-determinadas), evitando-se a utilização de bens públicos para uso diverso do pretendido pelo interesse público e promoção pessoal. Ter em mente esta condição é essencial para que possamos entender e posteriormente aprofundarmos acerca da relação com o procedimento licitatório.




    De acordo com o Princípio da Legalidade, o Administrador Público só poderá fazer aquilo que a lei lhe permita, ou seja, o que está expressamente inserto no ordenamento jurídico brasileiro, não podendo, assim, ter sua vontade subjetiva atendida, em respeito às exigências e finalidades legais.




    Este princípio detém vinculação direta com o Estado Democrático de Direito, garantindo que o interesse da sociedade seja atendido e respeitado e, por esta razão, vincula toda a atuação do Poder Público, seja na esfera administrativa, legislativa ou jurisdicional. Tal princípio constitui-se, de acordo com Ricardo Alexandre e João de Deus6, como um princípio garantidor da proteção dos direitos individuais, na medida em que a lei é elaborada pelo povo, por meio de seus representantes, e seu conteúdo acaba por limitar toda a atuação estatal. No mesmo sentido, Walber de Moura Agra, completa ao aduzir:




    O princípio da legalidade comporta, assim, o princípio da supremacia da lei e o princípio da reserva legal. O princípio da supremacia normativa aduz que todo ato praticado pela Administração Pública deve ter na lei seu parâmetro e os que a ela forem contrários devem ser considerados nulos. O princípio da reserva legal exige que qualquer intervenção na esfera individual seja autorizada por lei, seguindo as especificidades de cada esfera de atuação. A reserva legal pode ser pura ou qualificada. Reserva legal pura é aquela que não traz algum standard que o administrador deva consubstanciar; pragmaticamente, atribui-lhe a faculdade de regulamentar determinada matéria. Reserva legal qualificada não se limita a estabelecer que a matéria só seja regulamentada por lei; estabelece também pressupostos e fins que devem ser atingidos por ela7.




    Hely Lopes Meirelles8 sustenta que o princípio da legalidade vincula o administrador público em todas as suas atividades funcionais, sujeito em disposições legislativas e às exigências do bem comum a ser alcançado, não podendo ele afastar-se ou desviar-se dessas exigências legislativas.




    De acordo com Celso Antônio Bandeira de Mello9, o princípio da legalidade é o da completa submissão da Administração às leis. Esta deve tão somente obedecê-las, cumprí-las e pô-las em prática. Daí que a atividade de todos os seus agentes, desde o que lhe ocupa o topo, isto é, o Presidente da República, até o mais modesto dos servidores, só pode ser a de dóceis, reverentes, obsequiosos cumpridores das disposições gerais fixadas pelo Poder Legislativo, pois esta é a posição que lhes compete no direito brasileiro.




    Logo, a Nova Lei de Licitações e Contratos é o guia, o marco pelo qual deve orientar-se tanto o gestor e o ordenador de despesas, quanto àqueles que colocam em marcha a execução das análises e do procedimento administrativo de licitação, sempre levando em consideração que a finalidade é o atendimento do interesse público, na gestão de recursos e nas corretas decisões que vão determinar a realização de licitação ou a contratação direta.




    A existência de um procedimento formal visa dar execução ao princípio da impessoalidade, consagrado pela Constituição Federal de 1988 também no artigo 37. Pressupõe-se que todas as organizações queiram contratar com a Administração Pública e, portanto, esta, precisa garantir que o interesse público seja atendido proporcionando condições: de igualdade de oportunidades; de não haver condição de preferência de modo injustificado e de que a Administração possa fazer a melhor aquisição ou contratação possível.




    A análise do princípio da impessoalidade, para Rafael Carvalho Rezende Oliveira10, significa extrair duas acepções possíveis: a igualdade (isonomia) que trata da forma com que a Administração Pública deve tratar os particulares, de forma isonômica; e a proibição de promoção da pessoa, de modo que os atos emanados pela Administração Pública não exaltem figuras pessoais ou agentes. Nessa conformidade, a publicidade deverá se dar em caráter meramente educativo, informativo ou de orientação social.




    Através deste princípio verifica-se a necessidade de o gestor público trabalhar de forma que os atos praticados em sua administração não estejam acima do interesse público e das reais necessidades da administração, atendendo de forma impessoal os interesses dos administrados e não apenas dos seus apoiadores políticos ou do seu interesse próprio.




    Esta é uma condição que também está inserida no Princípio da Moralidade, em que o gestor público deve atuar pautado em princípios éticos, de probidade, boa-fé, de forma moral, respeitando todos os princípios e agindo com razoabilidade e justiça.




    A administração pública é titular, mercê da autotutela, do dever jurídico de declarar nulas ou de anular as licitações e contratações fundadas em atos administrativos cuja estrutura morfológica irredutível se apresente viciada quanto a qualquer de seus elementos – competência, forma, objeto, motivo e finalidade. Fazê-lo ou não o fazer concerne tanto à moralidade quanto à segurança jurídica, dado que a nenhum título é lícito ou legítimo que a administração licite ou contrate pela via de atos viciados, vale dizer, praticados por autoridades sem a competência funcional devida, inobservada a forma exigida, versando sobre objeto sem interesse público, pretextando motivos (razões de fato e de direito que justificam a decisão) falsos, inexistentes ou inidôneos, ou com desvio de finalidade.11




    A moralidade administrativa, portanto, apresenta qualidade que faz com que haja uma exigência maior do que a moralidade comum pois, por se tratar de moralidade que representa o anseio de toda a sociedade, exige que o agente público atue na condição de um bom administrador gerindo recursos alheios, ciente de que não são seus e, nesta condição, sua atuação é pautada na redução de riscos e na instituição de controles.




    O princípio da moralidade administrativa exige que o gestor público tenha ciência das regulamentações que recaem sobre suas decisões e as pratique visando sempre transparecer a eficiência, zelo, parcimônia, honestidade e boa-fé de seus atos e de toda a Administração Pública. Agindo assim e com transparência, estará em total conformidade com o interesse público.




    A transparência é a ação que está contida no Princípio da Publicidade. A publicidade enseja que os atos sejam públicos, por divulgação espontânea e em razão de dever legal da Administração. O princípio enseja que o gestor público deve atuar de modo que os atos administrativos sob sua responsabilidade estejam disponíveis a qualquer interessado, dando assim maior credibilidade e transparência para a Administração Pública, de modo que os cidadãos tenham um maior controle social dos atos praticados e haja uma maior responsabilidade por parte de quem os pratica. Na Nova Lei de Licitações e Contratos, por exemplo, a publicidade dos atos é condição que vincula a emissão dos atos administrativos e é concretizada no Portal Nacional de Compras Públicas - PNCP.




    De outro vértice, o princípio da publicidade nos informa que as realizações públicas não são feitas pelos seus respectivos agentes, mas sim, da respectiva entidade administrativa, razão pela qual a publicidade dos atos do Poder Público deve ter caráter educativo, informativo ou de orientação social, “dela não podendo constar nomes, símbolos ou imagens que caracterizem promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos”12.




    O último princípio elencado no art. 37 do texto constitucional trata da eficiência. Este princípio está alinhado aos objetivos da Nova Lei de Licitações e Contratos na medida em que esta foi construída de maneira a privilegiar e exigir dos gestores planejamento, organização e responsabilidade. É, portanto, um marco que exige profissionalismo da gestão, instituindo controles, segregando funções e atribuindo responsabilidades.




    O princípio da eficiência apresenta dois aspectos: pode ser considerado em relação ao modo de atuação do agente público, do qual se espera o melhor desempenho possível de suas atribuições e em relação ao modo de organizar, estruturar e disciplinar a Administração Pública, ambos com o objetivo de alcançar os melhores resultados na prestação do serviço público.




    Evidentemente que a Administração Pública não pauta suas atividades apenas em cinco princípios constitucionais. Aplica-se a ela ainda, os princípios da supremacia do interesse público sobre o privado, da presunção de legitimidade ou veracidade, da especialidade, do controle ou tutela, da autotutela, da hierarquia, da continuidade do serviço público, da razoabilidade e proporcionalidade, da motivação, da segurança jurídica, da proteção à confiança e boa-fé, dentre outros que estão espalhados no ordenamento jurídico nacional.




    Assim, com a dinamicidade do mundo atual e em especial de todo tipo de relações, incluindo as comerciais, o conjunto de princípios que balizam a atuação da Administração Públicas se mostra deveras importante na condução da coisa pública e, por esta razão, são elementos centrais na Lei nº 14.133, de 1º de abril de 2021.




    1.1. PRINCÍPIOS DA LEI 14.133/2021





    A Nova Lei de Licitações estabelece princípios aplicáveis ao procedimento e às aquisições e contratações. Ampliou os princípios anteriormente aplicáveis à licitação, dispondo em capítulo específico, materializado pelo Art. 5º, que para aplicação da nova lei devem ser observar 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.




    Mesmo que não citados diretamente, ainda é possível ainda vislumbrar a aplicação implícita de alguns princípios, entre eles o do procedimento formal; do sigilo das propostas e da adjudicação compulsória, pois são inerentes ao procedimento licitatório.




    No mesmo Art. 5º está consignado o dever da observação das disposições do Decreto-Lei nº 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro) que a partir de 2018 teve incluídos os Arts. 20 a 30 que versam sobre decisão, interpretação e análise dos atos de administradores públicos.




    Mas porque os princípios são importantes para as licitações e contratos? Segundo Celso Antônio Bandeira de Mello, um princípio pode ser considerado:




    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 harmônico13.




    Assim, de que os princípios detêm a função de orientar e condicionar a interpretação da norma jurídica em conjunto com todas as regras definidas na norma e no sistema jurídico como um todo. Constitui-se em um elemento de integração do espírito da lei à realidade fática de sua aplicação.




    Logo, diante da importância desta integração no âmbito das licitações e contratos é que os princípios elencados adquirem relevância e auxiliam o gestor na correta aplicação das regras contidas na Nova Lei. Dada sua importância, retornaremos ao tema no item 2.4 do Capítulo II deste livro.
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