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RESUMO

O presente trabalho de concluséo de curso tem como objetivo de tratar do planejamento interno
nos processos licitatorios, o qual comeca analisando os Decretos Lei que antecedem a
CRFB/88, bem como a Lei Geral n° 8.666/93. Nesse sentido, vai ser possivel verificar que o
planejamento acerca nos certames s6 comeca a ganhar mais relevancia com a redemocratizacéo,
em que impera 0 modelo de gestdo administrativo gerencial, no qual a sociedade exige-se mais
por uma transparéncia e eficiéncia nas licitagcdes. Assim, a CRFB/ estabelece as normas gerais
sendo de competéncia da Unido, devendo os Estados e Municipios obedecerem a Carta Magna
ao legislarem de forma suplementar sobre o tema. No decorrer do trabalho, nota-se a presenca
de Decretos e Instru¢cbes Normativas que tém o objetivo de inovar, bem como de esclarecer a
aplicacdo da lei. Por fim, é revelado a aplicabilidade acerca da Lei 14.133/21 no ambito dos
Municipios de Pequeno Porte, no qual analisa como sera a recepgao da lei nessas pequenas
municipalidades, devido as inovag¢des que foram impostas.

Palavras-chave: Licitacdo; Planejamento; Lei Federal n°® 14.133/21; Transparéncia; Eficiéncia;
Municipio de pequeno porte.
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1 INTRODUCAO

O Planejamento na fase interna da Licitagcdo é reconhecido como a fase mais importante do
processo licitatorio, tendo em vista que é a partir dessa fase que garantira o sucesso na fase
externa que € a de disputa e assinatura do contrato, bem como o cumprimento do contrato em
si. Desde o Decreto Lei n° 2.926/1862 ja havia a menc¢do do planejamento de forma indireta
em alguns poucos dispositivos, afim de definir de forma clara a definicdo do objeto o qual

pretende licitar.

A consolidacdo da licitacdo no Brasil s6 aconteceu com o Decreto-Lei 4.536/1922, o qual
previa cerca de 20 artigos sendo de licitacdo. Verifica-se o avango do certame no Brasil, em
que a preocupacdo com o planejamento ainda estava muito geral, ndo havendo uma maior
rigidez para que viesse ser reivindicado pelos Orgdos de controle, sendo um periodo em que

ndo se verifica uma profissionalizacdo por parte dos agentes responsaveis pela contratacao.

Nesse periodo imperava o0 modelo de gestdo administrativo patrimonial, em que o bem publico
era confundido como se privado fosse, onde era possivel verificar uma irresponsabilidade com
0s gastos publicos, em que ndo havia controle e nem transparéncia com tal recurso. Logo, nao
era possivel verificar transparéncia e eficiéncia por parte dos gestores da época, em que somado

a iss0, ndo havia uma cobranca por parte da sociedade.

Com o Decreto Lei 200/67 ainda ndo havia a uniformizacdo das normas do processo de
licitacdo, no qual verificava que cada ente da federal fazia sua propria lei. O decreto
mencionado foi importante por trazer um contetido minimo a ser observado pelos demais entes,
fazendo com que houvesse inspiracdo e objetivo na sua aplicacdo, a exemplo da mencao das

situacOes de dispensa e inexigibilidade de licitacdo.

No periodo de vigéncia do Decreto Lei 200/67 os avancos acerca do planejamento foram
poucos, ndo sendo possivel notar nada de muito novo para ser aplicado dentro da fase interna
do certame. Assim, verifica-se que desse decreto até antes a CRFB/88 o modelo de gestdo
administrativa presente era o burocratico, o qual foi marcado por incentivar a
profissionalizacdo da Administracdo Publica, separando o bem publico do privado, e com o

objetivo de excluir todas as mazelas do patrimonialismo, a exemplo do clientelismo.

Antes da entrada em vigor da CRFB/88 e a Lei Geral de Licitagfes n° 8.666/93, observa-se o

Decreto-Lei 2.300/86, sendo um decreto que devido a época, tinha um processo licitatorio
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ainda muito lento, em que caracterizava bem o modelo de gestdo burocrético da época. Logo,
assim como o Decreto-Lei 200/67, esses eram marcados por uma licitagdo amarrada, no qual
ndo havia uma eficiéncia na contratacdo, fazendo com que o processo licitatério fosse visto por

parte da sociedade como algo intil.

Nesse sentido, verifica-se um avanco acerca do tema com a consolidacdo da Constituicdo
Federal de 1988, sendo responsavel por trazer dispositivos muito importantes para 0 processo
licitatério. Nisso, observa-se que foi a primeira vez que o assunto de licitagdes e contratos foi
tratado em uma Constituicdo Federal no Brasil, em que foi definido a Unido como competente
para legislar sobre normas gerais para todos os entes da federacéo, de acordo com o artigo 22,
XXVII.

Nesse cenario, é imperioso observar que a CRFB/88 traz dispositivos importantes para o
periodo de redemocratizacdo do Pais, no qual destaca-se o artigo 37, caput, e inciso XXI do
mesmo artigo. Logo, é possivel notar uma serie de principios a serem observados por todos 0s
entes da federacdo quando forem realizar o processo licitatorio, tendo em vista que as
contratacdes a serem realizadas tem que ser precedida do processo licitatorio, em sua grande

maioria.

No capitulo seguinte, tem-se a lei geral de licitacdes n° 8.666/93, a qual é tida como uma cépia
do Decreto-Lei 2.300/86, sendo considerada um pouco mais rigida e/ou rigorosa, sendo uma
lei que restringia a discrionaridade da Administracdo Publica. Logo, essa lei tem pontos
importantes acerca do planejamento licitatorio que véo ser destacadas ao longo desse trabalho
de conclusdo de curso, a exemplo dos Estudos Técnicos Preliminares, bem como das Minutas
de editais de licitacdo que dependem de um exame e aprovacao por parte da assessoria juridica

da Administracao.

Por conseguinte, os Orgdos de controle comecam a fiscalizar mais os agentes publicos,
responsabilizando esses por eventuais ilicitos cometidos no certame, no qual muitas vezes eram
cometidos por falta de conhecimento desses agentes. Assim, sera verificado o surgimento das
Leis Orcamentarias e a Lei de Responsabilidade Fiscal, sendo leis que andam lado a lado e védo
somar para a transparéncia nos certames, tendo como resultado um maior planejamento por

parte dos gestores para ndo serem responsabilizados por contratacdes ilicitas, por exemplo.

Por fim, serdo abordadas as novidades no que diz respeito a eficiéncia e transparéncia trazidas
pela Nova Lei de LicitagOes n° 14.133/21, a qual vai substituir as demais leis de licitagéo, a
exemplo das Leis n° 8.666/93 e 10.520/02 que a partir de 1° de Abril de 2023 ndo serdo mais
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possiveis de serem utilizadas, com alguns excec¢Bes para pequenos municipios que sera
mencionada no decorrer do trabalho de monografia. Nesse sentido, sera discutido acerca da
aplicacdo da NLLC nos municipios de pequeno porte, e a viabilidade desses atenderem todas

as obrigacdes que foram impostas por esse novo dispositivo.
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2 A NARRATIVA HISTORICO-CONSTITUCIONAL DAS CONTRATACOES
PUBLICAS NO BRASIL

E possivel observar que o tema Licitacdo é um dos assuntos do Direito Administrativo que
mais trazem repercussdo no cotidiano social. Com isso, observa-se a importancia de ser
realizado um apanhado histérico do tema, em que, hum primeiro momento, o objetivo pautar-
se-& na busca por uma andlise do Decreto-Lein® 2.926/1862 até a Constituicdo Federal de 1988,
sendo importante observar cada periodo histérico para haver a possibilidade de analisar se o
legislador tem avancado ou ndo no que diz respeito ao planejamento nas contratacfes publicas
ao longo desse tempo.

2.1 A ANTERIOR NORMATIVIDADE PRESENTE NOS DECRETOS-LEI N° 2.926/1862,
4.536/1922, 200/67 E 2.300/86

O primeiro ponto analisado pelo presente trabalho académico busca discorrer como 0s
Decretos-Lei anteriores a Constituicdo Federal de 1988 interferiram no processo licitatorio
brasileiro. Perquire-se, in casu, se ja havia a preocupacdo com o planejamento acerca das

contratacdes publicas no Brasil.

Conforme salienta Luana Maris Pedrosa Cruz Ercan (2018, p.27), o processo licitatorio surgiu
em 1826 com o Decreto-Lei 2.926. Esse decreto dispds sobre o procedimento utilizado pelo
Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Publicas, para a arrematacdo de servigos, como é
possivel ser extraido do art. 1° do ja referido Decreto (BRASIL, 1862). Deste modo, analisando
0s artigos 2° e 13° do j& mencionado Decreto-Lei 2.926/1862, verifica-se que nos referidos
artigos é possivel interpretar alguns pontos em que se demonstra preocupa¢do com 0O

planejamento licitatorio por parte do legislador.

Com relacdo ao artigo 2° do ja mencionado Decreto-Lei 2.926/1826, observa-se, no que diz
respeito ao fornecimento de produtos, que a Administracdo Publica ja se preocupava em
disponibilizar lugares que sejam acessiveis para 0s concorrentes, acarretando uma maior
disputa entre as empresas. Além disso, no que se refere as construcdes ou consertos de obras,
as empresas concorrentes poderiam analisar o local em que seriam executadas a

construcdo/reforma para poder ter no¢éo do nivel da execucdo da obra a ser disputada.
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Nesse diapasdo, levando-se em consideracdo o art. 2° c¢/c o art. 13, é possivel observar a
preocupacdo da Administracdo Publica em demonstrar clareza no que se pretende licitar.
Assim, todas as informag6es acerca das obras seriam disponibilizadas para todas as empresas,
em que cada uma poderdo analisar as respectivas condi¢des para participar de tal licitagdo — ou
seja, por mais que seja uma materialidade ainda muito rasa presente no Decreto-Lei

2.926/1826, comega a surgir a preocupacdo da fase interna da licitacdo no Brasil.

A posteriori 0 Decreto-Lei n° 2.926/1826, observa-se que surge o Decreto-Lei 4.536/1922
(BRASIL, 1922) — conhecido como Codigo de Contabilidade da Unido —, o qual fora
responsavel pela Consolidacdo da Licitacdo Publica no Brasil e pela criacdo de mecanismos
para aquisicOes pela Administracdo Publica. Verifica-se que, com esse decreto, € possivel notar

a evolucédo do processo licitatorio brasileiro.

O Decreto-Lei responsavel por essa consolidacéo da licitacdo no Brasil, iniciou na Republica
Velha, passando pela Era Vargas, e findou na Republica Nova, ou seja, de 1889 até 1964.
Observa-se que nesse Decreto havia 20 artigos que tratavam a respeito de licitacdo, nos quais
destaca-se o estabelecimento de condicdo para o emprenho de despesa, assinatura do contrato

e realizacdo de concorréncia publica ou administrativa (ALVES, 2020, p.8).

No referido Cddigo de Contabilidade, destacam-se alguns artigos que retratam o planejamento
licitatorio pela Administracdo Publica, a exemplo dos artigos. 39, 49, 50 e 54. Vé-se, assim,

logo abaixo:

Art. 39. A despesa da Unido seré effectuada de accérdo com as leis orcamentarias e
especiaes votadas pelo Congresso, constituindo crime de responsabilidade os actos
do Presidente da Republica e dos Ministros de Estado que contra ellas attentarem.

[.-]

Art. 49. Ao empenho da despesa devera preceder contracto, mediante concurrencia
publica:

a) para fornecimentos, embora parcellados, custeados por credito superiores a
5:000$000;

b) para execucdo de quaesquer obras publicas de valor superior a 10:000$000.

Art. 50. A concurrencia publica far-se-& por meio de publica¢do no Diario Official,
ou nos jornaes officiaes dos Estados, das condi¢es a serem estipuladas e com a
indicagdo das autoridades encarregadas da adjudicacéo, do dia, hora e logar desta.

[.-]
Art. 54. Para a validade dos contractos, serdo necessarias as seguintes formalidades:

a) que sejam celebrados por autoridade competente para empenhar despesa, em
virtude de lei ou delegacao, observadas as condicOes desta;
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b) que sejam realizados para a execugdo de servicos autorizados na lei e dentro do
quantitativo e duracgdo dos creditos, & conta dos quaes deva correr a despesa;

C) a citacdo expressa, em suas clausulas, da lei que os autoriza e a verba ou credito
por onde deve correr;

d) que nelle se faca a indicacdo minuciosa e especificada dos servicos a se realizarem
e dos objectos a serem fornecidos e 0s respectivos precos;

e) que guardem conformidade com as propostas preferidas:

f) que, nos contractos, em que sejam estipulados precos em moeda estrangeira, se
declare a data ou a taxa do cambio para a converséo, de accérdo com a condicdo que
houver sido fixada no edital de concurrencia:

g) que sejam lavrados nas reparticGes as quaes interesse 0 servico ou nos Ministerios,
salvo nos casos em que, por lei, devam ser lavrados por tabellido, e traduzidos
legalmente em vernaculo, si lavrados em lingua estrangeira;

h) que respeitem as disposicBes do direito commum e da legislacao fiscal;

i) que sejam registrados pelo Tribunal de Contas.

Analisando o art. 39 do Codigo de Contabilidade, é importante destacar que ja havia a
preocupacao com os gastos publicos, no qual as despesas efetuadas pela Uni&o teriam que ser
executadas conforme as leis orcamentarias e especiais votadas pelo congresso. Assim, observa-
se que o Executivo poderia responder por crime de responsabilidade, caso viesse se comportar

contra as normas da lei de or¢camento.

Concomitante ao referido artigo 39, observa-se a importancia do artigo 49 do referido Decreto-
Lei, no qual se exigia concorréncia para o fornecimento de produtos acima de determinado
valor, bem como para obras quando fosse ultrapassado o dobro do valor estipulado para o

fornecimento.

Por conseguinte, observa-se que os artigos 50 e 54 desse Decreto-Lei tinha a preocupacédo de
deixar claro todas as informagdes necessarias aos interessados, destacando a publicacdo no
Diario Oficial das condic6es a serem estipuladas, bem como, das autoridades encarregadas da
adjudicacdo. Assim, tem-se que para a validade do contrato sdo necessarias algumas
observac0es, a exemplo de que seja observado o que foi licitado para que seja executado aquilo
que foi autorizado na lei; 0 que se espera é a descricdo minuciosa e especifica dos servigos e
dos objetos contratados, respeitando a quantidade e o prazo acordado entre as partes, dentre

outras peculiaridades abordadas no artigo 54.

Com isso, observa-se que esse Decreto-Lei trazia uma certa preocupacdo com o planejamento
e a transparéncia do processo licitatorio, o que ndo quer dizer que as normas eram aplicadas

pelos gestores na pratica.
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Analisando a temporalidade tangente ao século XX, tem-se por inegavel que o Decreto-Lei n°
200/67 (BRASIL, 1967) possuia uma materialidade extremamente minimalista no que toca as
contratagdes publicas, mesma perspectiva encontrada no que tange o Cédigo de Contabilidade.
Aduz-se tal fato porque o0 Documento supramencionado ndo so tratava de licitaces, posto que,
de igual forma, comportava-se como um Cddigo Geral da Administracdo Publica. Logo,
observa-se a ementa do mencionado Decreto-Lei, o qual “dispde sObre a organizagdo da
Administracdo Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras

providéncias”.

Deste modo, destaca-se que o0 mencionado Decreto foi de extrema importancia para inovagdes
na Administracdo Publica, bem como no processo licitatério, no qual implementou o modelo
gerencial que ja era utilizado no privado, sendo importante na aquisi¢ao de produtos e servigos

para a Administrag&o.

Assim, conforme Leonardo Ulisses Moraes (2017, p.11-12), antes do Decreto-Lei 200/1967
ndo havia a uniformizagdo das normas do processo licitatorio, onde cada unidade federativa
aplicava o direito que bem entendesse como correto, no qual eram provenientes de diversas
origens e inspiracdes. Percebe-se que esse Decreto foi importante para consolidar um conteddo
minimo a ser observado por todo territorio nacional, perspectiva imposta pelo legislador

federal.

Nesse diapasdo, sabe-se que, salvo em situacGes de dispensa e inexigibilidade de licitacdo, a
Administracdo publica direta e suas Autarquias ndo podem adquirir produtos, servicos ou obras
sem uma previa licitacdo. Essa obrigacéo surge com o Decreto-Lei 200/1967, o qual é utilizado

até os dias de hoje pela Administracéo Publica.

Por conseguinte, o Decreto citado anteriormente traz em seu artigo 6°, os principios que a
Administracdo Pablica devera obedecer em suas atividades, no qual destaca-se o principio do
Planejamento. Verifica-se que, a fase interna do processo licitatério vai comegando a ganhar
mais importancia com o passar do tempo, em que passa a entender que para conseguir um bom

resultado na contratacdo publica é necessario haver um bom planejamento.

O artigo 7° do Decreto-Lei 200/67 trata-se especificamente do planejamento necessaria na acdo
governamental, em que deverd promover o desenvolvimento econémico-social do Pais e a
seguranca nacional. Assim, tem-se que o planejamento esteja de acordo com o orgamento e
programa financeiro do governo, bem como, atendendo alguns instrumentos basicos, como:

plano geral do governo e programagéo financeira de desembolso.
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Outros artigos no mencionados no Decreto merecem destaque, sendo alguns artigos do Titulo
[11, no qual traz o planejamento e o dever do executivo em se comportar de acordo com o
Orcamento-Programa e a Programacéo-Financeira. Logo, o artigo 18 do Decreto deixa claro
que o executivo devera ajustar as suas atividades com a programacgdo governamental e ao
orcamento programa, em que 0 0s compromissos financeiros s6 poderdo ser assumidos em

consonancia com a programagéo financeira de desembolso.

Nesse diapasdo, destaca-se o0 artigo 139 desse Decreto-Lei, sendo o dispositivo que retrata
melhor a fase interna do processo licitatdrio. Assim, tem-se que o edital licitatorio tera que ter
0 objeto a ser licitado bem definido para sua aquisicdo, em que 0 mesmo acontece com a
realizacdo de obras, sendo obrigat6rio haver um anteprojeto e especificacfes da obra a ser

realizada.

Com isso, nota-se que o decreto 200/67 retrata um pouco em seus dispositivos a preocupagao
de se ter um planejamento bem feito e adequado, no qual comeca a nascer a importancia da
fase anterior ao edital que merece uma atencéo e profissionalismo por parte da Administracéo
Pablica. Assim, verifica-se que, o legislador comeca a dar os primeiros passos em busca da
valorizagéo da fase interna do processo licitatorio, sendo uma fase essencial para o decorrer da

licitacdo, pois o resultado sera uma contratacéo eficiente.

Por fim, é inegavel a importancia e contribuicdo que o Decreto-Lei 200/67 teve com 0 processo
licitatorio no Brasil, no entanto, esse Decreto tratava de licitacfes e contratos de maneira muito
minimalista. Ou seja, apesar de retratar de pontos de grande importancia para 0 processo
licitatorio, ndo aprofundava como deveria ser o procedimento de selecéo e contratacdo, no qual

acabava dando grande liberdade discricionaria na selecéo de fornecedores.

Assim, observa-se que, desde entdo, os primeiros dispositivos que tratam sobre o processo
licitatorio eram normas vazias que nao traziam nenhuma seguranca e celeridade ao processo.
Talvez se Juscelino Kubitschek tivesse iniciado a construcdo de Brasilia apds o Decreto Lei n°
200/67, em que seria necessario passar pelo procedimento licitatorio, talvez ndo conseguiria o

termino da cidade em quatro anos como aconteceu (ANASTASIA, 2022).

A partir do Decreto Lei n° 2.300/86 (BRASIL, 1986), observa-se que ocorreu uma grande
mudanca na modelagem, pois, saiu do modelo minimalista — que dava muita liberdade e opcoes
discricionérias para tratar de licitacdo —, passando para um texto maximalista — no qual o
decreto fala especificamente sobre o processo licitatorio. Logo, nota-se que foi um marco

historico nas licitacdes no Brasil.
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Analisa-se que esse Decreto ser melhor que o anterior, posto que, embora jé era previsto em
decretos anteriores, esse estendeu o dever de licitar. No entanto, nota-se que problemas como
a selecdo de fornecedores ainda permanece intrinseco nesse Decreto-Lei, no qual, por mais que
0 legislador tenha buscado impor uma moralidade e uma organizagdo, a corrupgao

administrativa permanecia.

Veja que esse Decreto traz dispositivo legal proprio para o tema de Licitacdes e Contratos,
sendo noventa artigos dedicados ao processo licitatério. Conforme Felipe Vinicius Borges
Epifanio (2017, p.11-12), esse decreto continha em seus dispositivos poucas normas gerais de
licitagBes, perspectiva que acabava dando margem a Unido para legislar sobre normas gerais
de licitacdo, bem como dava espacos para Estados e Municipios estatuir normas de acordo com

suas realidades locais.

A preocupacdo com o planejamento e o gasto com o0s recursos publicos permanecem, a
exemplo do que é visto no artigo 6°, no qual ha materialidade que a licitagdo de obras e servigos
publicos s6 vao poder acontecer quando houver projeto basico aprovado pela autoridade
competente, e contratados somente quando existir previsdo de recursos. Dessa forma, nota-se
que é extremamente importante observar que isso faz com que as obras licitadas ndo fiqguem

inacabadas, ou seja, que ndo figuem no meio do caminho por falta de recursos publicos.

Com isso, vale destacar que o Decreto n° 2.300/86 surgiu a partir da obra elaborada por
Meirelles (2001), chamado “Licitagdes e Contratos Administrativos”. O professor Hely escreve
esse livro como se estivesse redigindo um manual de licitagdo, colacionando institutos juridicos
que ndo estavam na lei, mas que eram necessarios serem previstos pela lei e pela jurisprudéncia
pretoriana como adequados aos institutos da administracdo e dos contratos administrativos
como um todo, nos quais deveria existir a peculiaridade e a singularidade do contrato

administrativo.

Assim, destaca-se a postulacdo do livro de Meirelles (2001), em que o Governo Federal cuidou
de transformar em artigos, porém, infelizmente, o Decreto n° 2.300/86 teve uma duragéo curta
com a promulgacdo da CRFB/88, no qual ocorreu grandes escandalos naquela época. Dessa

maneira, 0 Governo resolveu promulgar uma nova lei, sendo essa mais rigida, mais dura.

Por fim, no que diz respeito ao planejamento nas licitacdes, observa-se que ndo houve nenhuma
evolucdo na fase interna da licitacdo, em relacdo aos Decretos anteriores. Assim, ao analisar o

Decreto lei 200/67, verifica-se que o planejamento ainda foi citado nos principios do (art. 6°),
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ao contrario do Decreto 2.300/86 que em nenhum momento se mostrou preocupado com tal
fase do processo licitatorio.

Entendido o histérico das normas licitatérias no pais, tem-se maior assertividade para que
entenda de que maneira a Constituicdo Federal de 1988 resolveu posicionar-se para com o
tema. Por este motivo, no seguinte tdpico, passar-se-a4 ao exame da matéria para que o objeto

da presente monografia seja melhor internalizado.

2.2 O MODELO DE GESTAO ADMINISTRATIVA BRASILEIRA ATRAVES DOS
TEMPOS

Para que a Sociedade viesse chegar ao nivel de organizacdo de hoje, teve que haver a
intervencao do Direito Administrativo, posto que seus dispositivos foram os responsaveis pela
organizacdo e funcionamento estatal. Vale destacar que o modelo de gestéo atual, ainda carrega
mazelas dos modelos passados, em que ha um consenso na opinido publica sobre a ineficiéncia
dos servigcos prestados pelo Estado, fato agravado por constantes escandalos envolvendo
corrupc¢do dos agentes publicos, tanto politicos quanto servidores estatais — sendo assim, nota-

se que o Brasil ainda ndo “saiu” do modelo patrimonialista (PAULA, 2005, p. 107).

No que diz respeito aos modelos de gestdo da administracdo publica, tem-se pelo menos trés,
quais sejam (i) Patrimonialismo, (ii) Burocratico e (iii) Gerencial. Destaca-se a possibilidade
de haver os trés modelos simultaneamente na Administracdo Publica, sendo o caso do Brasil,
pois, por mais que 0 modelo de gestdo gerencial seja 0 predominante, ainda ha raizes fulcradas

nos modelos passados, em todos os entes da federacao.

Neste diapasdo, com o modelo Gerencial em vigor, 0 que se esperava era justamente a
eliminacdo dos outros dois modelos, o que infelizmente ndo aconteceu. Verifica-se que, nos
dias de hoje é comum ouvir falar de corrupg¢do no processo licitatério, em que o procedimento
é direcionado para empresas coligadas ao gestor, no qual demonstra a utilizacdo de recursos

publicos para favorecer terceiros.

Na gestdo patrimonialista destaca-se a confusdo entre o bem publico e o bem privado, em que
a caracteristica presente era a de clientelismo, o coronelismo, 0 nepotismo e 0 empreguismo,
sendo um modelo de gestdo que teve sua vigéncia desde a chegada do Rei D. Jodo no Brasil

até 1960. Com base no que foi mencionado acima, observa-se:
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Para fugir a censura, o Correio Braziliense, primeiro jornal brasileiro, era publicado
em Londres. Seu fundador o jornalista Hipolito José da Costa, nasceu no Rio Grande
do Sul e deixou o Brasil quando tinha dezesseis anos. Formou-se em Coimbra e
morou dois anos nos Estados Unidos. [...] O mesmo Hipolito que defendia a liberdade
de expressdo e idéias liberais acabaria inaugurando, porém, o sistema de relagdes
promiscuas entre Imprensa e 0 Governo no Brasil. Por um acordo secreto, D. Jodo
comecou a subsidiar Hipdlito na Inglaterra e a garantir a compra de um determinado
nimero de exemplares do Correio Braziliense com o objetivo de prevenir qualquer
redicalizacdo nas opinides expressas no jornal. Segundo o historiador Barman, por
esse acordo, negociado pelo embaixador portugués em Londres, D. Domingos de
Sousa Coutinho, a partir de 1812 Hipdlito passou a receber uma pensédo anual em
troca de criticas mais amenas ao Governo de D. Jodo, que era um leitor assiduo dos
artigos e editoriais da publicacdo. O publico nunca tomou conhecimento desse
acordo, afirma o historiador (GOMES, 2007, p. 135-136).

Neste diapasdo, esse modelo caracterizou-se por ser um modelo em que havia uma troca de
favores, no qual ndo era possivel verificar condutas por parte dos gestores que viesse resultar
no bem comum da sociedade. Assim, analisa-se que o interesse privado era superior ao
interesse publico, sendo possivel observar nas condutas dos gestores e servidores, bem como

nas proprias instituicoes.

Vale reforcar que apesar da evolugdo dos modelos de gestdo que vamos estudar mais pra frente,
infelizmente praticas do patrimonialismo ainda € muito comum em nossa sociedade. Nota-se
que ha um elevado numero de licitagdes que sdo direcionadas no Brasil, em que o processo
licitatorio sO serve mesmo como uma “maquiagem”, pois ja temos ali o vencedor do processo
licitatorio.

Vé-se, assim, algumas decis6es logo abaixo:

APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
MUNICIPIO DE MIRA ESTRELA. DIRECIONAMENTO DE LICITACAO.
Exaustivamente comprovada nos autos a pratica de manobras em contratos de
licitacdo com vistas ao direcionamento a uma das empresas pertencentes & familia do
entdo Prefeito Municipal. Responsabilizagdo dos membros da Comisséo de Licitagao.
Condenagdo dos corréus que tiveram participacdo ativa nas fraudes.
Superfaturamento flagrante dos itens do contrato justificam a condenagdo dos
membros da Comissdo Licitante, na medida em que deixaram de adotar medidas
acautelatorias da regularidade da contratacdo. Sentenca reformada em parte.
RECURSO DO AUTOR PROVIDO EM PARTE RECURSOS DOS CORREUS
NAO PROVIDOS.

(TJ-SP - AC: 00017956020148260128 SP 0001795-60.2014.8.26.0128, Relator:
Souza Nery, Data de Julgamento: 27/01/2022, 122 Camara de Direito Pablico, Data
de Publicacdo: 27/01/2022)
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Observa-se que esse direcionamento de licitagcdo aconteceu no ano de 2022, momento em que
0 objetivo era facilitar o processo licitatério para empresa que pertence a parentes do executivo.
Destaca-se que, nos dias atuais, a coisa publica ainda é tratada como se privada fosse ndo

respeitando os principios administrativos presentes na CRFB/88, em seu art. 37.

Com a evolugdo do Capitalismo e da sociedade, houve a necessidade de uma modernizacdo no
modelo de gestdo, fazendo com que o modelo patrimonialista perdesse forca e surgisse o
modelo burocratico. Esse modelo de gestdo vai separar o bem publico do privado, como
também profissionalizar a Administracdo Pablica, em que, para contratar pessoas ou comprar

bens e servicos, era necessaria a realizacao de concursos e licitagoes.

Esse modelo ficou caracterizado por trazer procedimentos legais bastante rigidos, o qual
respeitava as normas impostas no intuito de evitar as mazelas do patrimonialismo. Assim, é
imperioso destacar que as normas buscavam impor o interesse publico sobre o privado na

realizacdo da funcdo publica e na prestacdo dos servicos (CAMPELO, 2010, p.299-319).

Verifica-se nesse modelo que o formalismo exacerbado acabou prejudicando a Administracao
Pablica, haja vista que procedimentos simples eram retardados devido ao excesso de
formalismo. Assim, ficou constatado que a gestdo burocratica ndo foi capaz de eliminar o
clientelismo, por exemplo, fazendo com que o modelo de gestdo burocratica entrasse em

colapso e sofresse alteragdes.

A terceira reforma administrativa foi com inser¢cdo do modelo gerencial, sendo destacado pela
desestatizacdo, a qual buscou uma reconstrucdo do Estado para que o mercado fosse regulado.
Esse modelo é focado no controle de resultados, na utilizacéo eficaz do patriménio publico, na
reducdo de gastos, melhora na qualidade dos servigos publicos prestados e satisfacdo do
cidaddo-cliente frente a esses servicos (MATIAS-PEREIRA, 2010, p. 95).

Neste diapasao, verifica-se que a gestdo tem que ser baseada, no minimo, com respeito aos
principios administrativos presentes na CRFB/88, no qual as condutas dos gestores tém que ser
com base na legalidade, por exemplo, praticando condutas que sdo autorizadas por lei. A
preocupacao desse modelo é com o resultado e o planejamento, em que o administrador tem
que gastar bem os recursos disponiveis, pois estamos diante de demandas infinitas, mas 0s
recursos sao finitos — nisso, verifica-se que ha uma serie de necessidades publicas que sdo
obrigadas a serem prestadas pelo Estado, pois, caso ndo seja prestado, o cidaddo tera o direito

subjetivo de exigir, sendo o direito a saide um exemplo.
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Portanto, € imperioso destacar que o modelo de gestdo no periodo do decreto 200 até a
CRFB/88 era um modelo de gestdo burocrética, o que refletiu justamente no procedimento
licitatério da época, sendo uma licitacdo lenta, amarrada. Tal perspectiva fez jus ao que o
Antbnio Anastasia comentou sobre a construcdo de Brasilia em quatro anos, pois, caso fosse
construido no periodo em que o Decreto-Lei n° 200 estivesse vigente, provavelmente Juscelino

ndo conseguiria entregar a cidade no intervalo de quatro anos.

2.3 A ORIENTACAO AXIOLOGICO-VALORATIVA DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988 QUANTO AS LICITACOES ADMINISTRATIVAS

Com a Constituicdo Federal de 88 observa-se um novo modelo constitucional e/ou um novo
regime de Estado, em que ha necessidade de adaptar o processo licitatério ao novo modelo de
Estado, fazendo com que o Congresso fosse convocado para poder tratar sobre licitacdo.
Porém, € preciso lembrar que essa reunido acabou sendo afetada pelo periodo turbulento, haja
vista 0 primeiro Presidente eleito apos o periodo militar ter sido afastado por denincias de

corrupcéo, atraves do impeachment.

Nesse sentido, o debate legislativo acabou sendo afetado, como também as questdes técnicas
de utilizacdo de novas ferramentas, novas modelagens e maior flexibilidade, bem como a
adaptacdo daquele regime contratual a um novo mundo que aparecia com a facilitacdo da
transmissdo pela a internet. Assim, tudo o que envolvia de novidade a ser tratado acabou sendo

postergado.

Com isso, destaca-se que diante da turbuléncia da época, acabou influenciando de maneira
passional o debate legislativo de maneira que ocorreu a aprovacao da lei 8.666/93 sem
avaliacGes mais técnicas sobre 0 mais novo mundo que surgia, sobre as novas tecnologias da
época, onde a lei copiou o Decreto lei 2.300/86, com destaque por ser uma lei mais rigorosa,
mais burocratica (CHARLES, 2022).

A Carta Magna de 1988 trouxe uma nova etapa da histéria do pais, onde foi possivel observar
que pela primeira vez se falou em licitacdes e contratos em uma Constituicdo Federal no Brasil,
ja definindo a Unido como competente para legislar sobre normas gerais para todos os entes da
federagdo, como se observa nos seguintes artigos: Art. 22, XXVII da CF e art. 37, XXI. Logo,

observa-se a seguir:
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Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administragBes publicas diretas, autdrquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°,
11K (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

[-]

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienacOes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condi¢Bes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacgBes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da
lei, 0 qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacoes.

No que diz respeito ao artigo 22 da CRFB/88 mencionado anteriormente, lembre-se que antes
do Decreto-Lei 2300/86 ndo havia normas gerais que tratasse de licitagcdes e contratos, no qual
cada ente da federacdo aplicava as normas que bem entendesse. Nisso, verifica-se que a Carta
Magna recepciona esse importante Decreto-Lei 2300/86, o qual trouxe normas gerais sobre o
procedimento licitatorio, pois com a redemocratizacdo era imperioso fixar a transparéncia nas

contratagdes publicas em todo o pais

Neste diapasdo, 0 artigo 22, inciso XXVII, da CRFB/88 traz que a competéncia para legislar
normas gerais de licitacdo é reservada a Unido, no qual os Estados e Municipios somente
poderdo legislar de forma suplementar sobre a matéria para atender as suas peculiaridades
locais, com fulcro no artigo 24, §2° c/c artigo 30, Il da CF/88. Nisso, observa-se que caso nao
haja lei federal sobre normas gerais, 0s Estados e vao exercer a competéncia legislativa plena

para atender as suas necessidades, com base no entendimento do 83 do artigo 24 da CF/88.

Como bem salienta o inciso XXI do artigo 37 da CRFB/88, a Administracdo Publica deve
previamente a realizacdo de obras e aquisicdes de servicos e mercadorias, realizar o
procedimento licitatorio. No entanto, vale esclarecer que esse principio ndo é absoluto, pois a
lei pode autorizar a contratacdo sem uma previa licitacdo, em situacGes em que ha

inexigibilidade ou dispensa.

Ao observar o caput do artigo 175 da CF/88, nota-se que fica claro que o legislador entende
que deve haver o procedimento licitatorio na prestacdo de servigos publicos quando for sob

regime de concesséo ou permissdo. Logo, observa-se que em situagdes como essa, o Estado


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art1
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ndo tem nenhuma margem de escolha entre as empresas participantes, pois a empresa
participante tem que atender o que é pedido no edital e demonstrar a proposta mais vantajosa

para o Ente Publico.

Com isso, nota-se que o processo licitatorio que antecede a prestacdo de servigos publico,
demonstra que o privado vai auxiliar o Estado na prestacdo desses servigos, no qual destaca-se
também a qualidade a ser entregue pelo particular, além dos demais objetivos que se espera no
processo licitatério, a exemplo do que diz o artigo 3° da Lei. 8.666/93 e artigo 11 da lei

14.133/21. Logo, observa-se a seguir:

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promocao
do desenvolvimento nacional sustentavel e serd processada e julgada em estrita
conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo
ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sédo
correlatos.

Art. 11. O processo licitatorio tem por objetivos:

| - assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o resultado de contratacdo mais
vantajoso para a Administracdo Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida
do objeto;

Il - assegurar tratamento isondmico entre os licitantes, bem como a justa competicao;

111 - evitar contratacfes com sobrepreco ou com precos manifestamente inexequiveis
e superfaturamento na execugdo dos contratos;

IV - incentivar a inovagdo e o desenvolvimento nacional sustentavel.

Portanto, com o procedimento licitatério, o resultado esperado € a obtencéo da melhor condigéo
para realizar as obras, alienacbes, compras e prestacdo de servigos publicos por meio de
terceiros, no qual a busca da economia deve resultar no gasto eficiente dos recursos publicos.
Assim, deve-se ter em mente que nao é devido a busca de economizar os recursos disponiveis
que as compras realizadas pelos Entes Publicos vao ser aquisicdes de baixa qualidade, pois, o
que se espera é que a equipe de licitacdo faca um edital bem estruturado com o intuito de obter

resultado satisfatorio.

Neste diapasdo, as condutas éticas que se espera de gestores e toda equipe responsavel pelo
procedimento licitatorio esta contida no caput do artigo 37 da CRFB/88, em que traz os
principios basicos que devem ser observados nesses procedimentos. Logo, como ja citado em
outros paragrafos, os recursos publicos sdo finitos frente a uma demanda publica que € infinita,

no qual deve-se prezar pelo gasto eficiente desses recursos.
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Por conseguinte, a atuagao ética por parte dos gestores e comissao de licitagdo resulta no bem-
estar da sociedade, sendo importante caracteristica do modelo de gestdo gerencial vigente no
Brasil, no qual se busca beneficiar a coletividade, e ndo mais pessoas ligadas ao governo.
Observa-se que essa ressalva vem sendo feita com frequéncia, devido as licitagcdes publicas
ainda ser espaco de abusos e violagfes aos recursos publicos (MESQUITA; LOPES DOS
SANTOS; CARLUCCI, 2013)

Com isso, a aquisicdo de bens e servigos por parte dos Orgdos Publicos tem que seguir as
exigéncias presentes na Carta Magna bem como nas leis infraconstitucionais, em que a conduta
demonstre transparéncia nos procedimentos. Logo, observa-se a seguir 0s principios presentes
no CAPUT do artigo 37 da Carta Magna:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

O principio da legalidade € de ser observado em todos os atos praticados pela Administracéo
publica, pois, ao contrario dos particulares que tem autonomia da vontade para fazer o que bem
entender, 0s gestores publicos somente podem agir conforme o que esta estabelecido em lei. A
transparéncia de uma conduta de um gestor comeca a partir do respeito que esse tem com o

procedimento em que a norma estabelece que seja praticado.

Logo, ndo se admite o poder arbitrario do Estado em praticar certas condutas que ndo seja tida
como leal a sociedade, em que fica fixado um limite de atuagéo estatal, bem como uma garantia
aos administrados, pois, esses estdo assegurados em ndo precisar fazer tudo o que o Estado
exige, sendo necessario atuar conforme a lei estabelece (MESQUITA; LOPES DOS SANTOS;
CARLUCCI, 2013).

O principio da Impessoalidade também presente no rol de principios do mencionado caput do
artigo 37 da Carta Magna, merece uma atencdo. Assim, destaca-se que esse principio reforca a
ideia de neutralidade do Poder Publico nas contratagdes publicas e nos concursos publicos, por
exemplo, em que ndo se deve beneficiar nenhuma empresa em detrimento de outra, e nem uma

pessoa em relacdo a outra na realizacdo do concurso publico.

Logo, se faz necessdrio mais uma vez fazer uma comparacdo aos modelos de gestdo

administrativa, em que ndo é possivel mais se admitir o favorecimento de empresas em
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detrimento a outras (clientelismo), e muito menos o nepotismo, no qual era uma realidade
muito comum na época do patrimonialismo. Com isso, esse principio da Impessoalidade
demonstra a importancia de seu respeito para com a coletividade, pois espera-se que as
empresas sejam tratadas de forma isonémica no processo licitatorio, pois o administrador ndo

pode contratar com quem ele quiser.

Com relacdo ao que foi exposto acima, observa-se decisdo do TJ-SP:

APELACAO. AGAO CIVIL PUBLICA. PREFEITURA DE GUAPIACU.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VIOLAGAO AOS PRINCIPIOS DA
LEGALIDADE, MORALIDADE E IMPESSOALIDADE. AQUISICAO DE
MEDICAMENTOS E FRALDAS COM DISPENSA DE LICITAGAO.

(TJ-SP - AC: 10278232320188260576 SP 1027823-23.2018.8.26.0576, Relator:
Souza Nery, Data de Julgamento: 09/09/2020, 122 Camara de Direito Pdblico, Data
de Publicacéo: 21/09/2020)

A decisdo anexada acima € com o intuito de demonstrar a correta atitude do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, o qual decidiu como ilicita a conduta praticada pelo gestor da cidade
de Guapiacu. Como ja visto nesse trabalho, a Administracdo Pdblica ndo pode adquirir
produtos e servicos sem uma previa licitacdo, com excecdo dos casos de inexigibilidade ou

dispensa de licitacao.

Na decisdo exposta, 0 Poder Publico Municipal adquiriu farmacos e fraldas sem uma prévia
licitacdo, comprando esses produtos em uma empresa que tem no seu quadro de s6cios um ex.
servidor comissionado e uma prima do prefeito, o que acaba violando o principio da
impessoalidade. Nota-se a ilegalidade praticada por parte do gestor de querer beneficiar uma
empresa que tem como sécios amigo e primo do gestor, demonstrando a falta de lealdade da

sua conduta frente a sociedade.

A moralidade é outro Principio Administrativo explicito na Constituicdo Federal, no qual se
espera tanto do Poder Publico como do particular, ou seja, condutas que demonstre seriedade
no procedimento licitatorio. Deste modo, as partes devem agir de forma que venha atender os

bons costumes.

Com isso, a Administracdo Publica tem uma responsabilidade maior, pois tem que demonstrar
a sociedade a transparéncia nas condutas, sempre atuando de boa fé e honestidade. Nisso,
observa-se que condutas consideradas como imoral podera ocasionar na nulidade do

procedimento licitatorio.
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Somados aos principios j& mencionados, destaca-se o principio da Publicidade como sendo
outro importante principio do art. 37, caput, da Carta Magna. Espera-se que a licitacdo venha
ser divulgada, pois possibilita que um nimero maior de empresas venha participar do certame,
bem como viabiliza a transparéncia para a sociedade, possibilitando que essa venha

acompanhar o procedimento.

Com a divulgacdo em massa da licitagdo, o0 que se espera € uma licitacdo mais disputada, pois
haverd um maior nimero de empresas participando do certame, em que resultard numa
contratacdo mais vantajosa para o poder publico. Além de ser vantajoso para a Administracdo
Publica por aparecer mais empresas concorrendo entre si, destaca-se que essa divulgacdo do
procedimento licitatério faz com que a sociedade possa acompanhar o certame, afim de
reclamar de irregularidades praticadas pelo Estado (AFFELDT, 2014).

Por fim, com relacdo aos principios administrativos expressos na CRFB/88, & imperioso
destacar o da Eficiéncia que deve haver nas contrataces por parte do Poder Publico. Assim,
ressalta-se que, gestores e comissdo de licitagdo devem buscar “fazer mais com menos”, ou

seja, gastar de forma consciente afim de obter uma maior vantajosidade com a contratacao.

A eficiéncia administrativa ja havia sido mencionada no Decreto-Lei 200/67, no seu artigo 26,
inciso I11. Na Carta Magna de 1988, esse principio so foi inserido coma EC n° 19/1998, o qual
elevou a Eficiéncia a ser considerada como um principio constitucional, fazendo parte do rol

do caput do artigo 37.

No decorrer da Carta Magna ainda é possivel observar que a eficiéncia é citada de forma
expressa no artigo 74, inciso 11, o qual fala do resultado a ser obtido na gestdo orcamentaria

tem que ser eficiente, conforme ¢é possivel notar abaixo:

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada,
sistema de controle interno com a finalidade de:

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da
gestdo orgamentéria, financeira e patrimonial nos 6rgéos e entidades da administracdo
federal, bem como da aplicagao de recursos pablicos por entidades de direito privado;

Sendo assim, como ja mencionado nesse trabalho escrito, sabe-se que as demandas que tem
que ser atendidas pela Administracdo Publica sdo infinitas frente aos recursos insuficientes

disponiveis. Logo, devido o principio da eficiéncia esta intimamente ligado a economicidade,
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ndo quer dizer que os servicos e produtos adquiridos pela Administracdo Publica serdo de baixa
qualidade como muitas pessoas pensam (NIEBHUR, 2006).

O STJ tem recebido demandas e decidido com base no principio da eficiéncia, sendo possivel
observar na decisdo em que uma ex prefeita havia contratado o fornecimento de combustivel e
prestacdo de servicos automotivos sem o prévio processo licitatorio. Logo, a conduta da ex.
gestora é tida como improba, tendo em vista que h& a violagdo dos principios constitucionais
do caput do artigo 37 da Carta Magna.

Conforme mencionado, observa-se o julgado abaixo:

DUPLO GRAU DE JURISDICAO. APELACAO CIVEL. AGAO CIVIL PUBLICA
POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. EX PREFEITA. DISPENSA
DE LICITACAOPARA A CONTRATACAO DE EMPRESAS DE
FORNECIMENTO DE COMBUSTIVEL E PRESTACAO DE SERVICOS
AUTOMOTIVOS. AUSENCIA DE PUBLICACAO DOS ATOS. DOLO
GENERICO DA PREFEITA MUNICIPAL CONFIGURADO. VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA. SENTENGCA MANTIDA
INTEGRALMENTE.

(STJ - AREsp: 2008838 GO 2021/0338508-0, Relator: Ministro HUMBERTO
MARTINS, Data de Publicacdo: DJ 10/02/2022)

Dessa forma, uma contratacdo de fornecimento de combustivel como foi feita pelo Municipio
de Valparaiso de Goias/GO com a dispensa de licitacdo, causa um prejuizo muito grande ao
Municipio, pois ha uma violacdo principalmente ao principio da eficiéncia. Sendo assim,

verifica-se que ndo ha uma contratacao de forma vantajosa por parte do poder publico.

Por fim, vale reforcar que uma licitacéo eficiente é aquela que busca um melhor desempenho,
no qual parte do pressuposto de uma celeridade desde a publicacdo do edital até a aquisicdo do
produto ou servigo, como também na qualidade e custo beneficio da contratacdo. Além dos
principios expressos da Carta Magna que foram citados, deve-se observar 0s principios
implicitos que também sdo de grande relevancia para a Administracdo Publica, quais sejam (i)
o0 principio da isonomia, (ii) principio da supremacia do interesse publico, (iii) o principio da

proporcionalidade, (iv) o principio da finalidade e (v) o Principio da motivacgao.

Dentre os principios implicitos mencionados acima é importante discorrer sobre alguns, em
gue marcaram a atuacdo do Estado brasileiro no decorrer dos modelos de gestdo que esse ja
passou. Conforme o entendimento de Denise Martins Moura Silva (2013, pg.35), aduz que na

Administracdo Publica deve haver dois entendimentos bésicos: a supremacia do interesse
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publico e a indisponibilidade do interesse publico — logo, observa-se que deve haver uma
prevaléncia do interesse publico sobre o privado, bem como uma atuagdo do poder publico para
garantir os interesses da sociedade.

O interesse publico é buscar o bem comum coletivo, no qual o exercicio da Administragdo
Publica se da visando que todos sejam beneficiados com essa atuagdo estatal. Desta forma,
observa-se ndo ser admissivel que o Estado venha beneficiar os interesses individuais, a
exemplo da contratacdo de uma empresa parceira, em que é beneficiada pelo direcionamento

do processo licitatorio, tendo como resultado uma contratacdo superfaturada.

Sempre que houver um conflito entre o interesse publico e o interesse privado, 0 que se espera
é a prevaléncia do bem comum, ou seja, do interesse coletivo. Com isso, como mencionado
nesse, 0s recursos do Estado s@o escassos frente a quantidade de necessidade publica que deve

cumprir, 0 que ndo ha margem para privilegiar os interesses individuais.

Analisando o 8§1° do artigo 3° da lei 8.666/93, observa-se a exigéncia de que seja preservada as
condicdes de igualdade entre as empresas participantes do certame, fazendo valer o principio
da isonomia. Assim, ndo admite que o Poder Publico venha inserir clausulas que resultem na
inviabilizagdo da disputa, em que tem como consequéncia a ndo vantajosidade na contratacao.

Como mencionado, observa-se:

Art.3%
()

§ 1° E vedado aos agentes pblicos:

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacao, clausulas ou condicoes
gue comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo, inclusive nos
casos de sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distin¢des em razéo
da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia
impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto
nos 88 5°a 12 deste artigo e noart. 3°da Lei n°8.248, de 23 de outubro de
1991; (Redacdo dada pela Lei n° 12.349, de 2010)

Il - estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista,
previdenciaria ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive
no que se refere a moeda, modalidade e local de pagamentos, mesmo quando
envolvidos financiamentos de agéncias internacionais, ressalvado o disposto no
parégrafo seguinte e no art. 3° da Lei n° 8.248, de 23 de outubro de 1991.

Ainda no que tange a isonomia entre as empresas participantes do processo licitatorio, destaca-
se a decisdo proferida pelo TJ-CE, o qual analisou caso em que, no edital, restringia-se a

participacdo de empresas que estivessem situada a 10 km da igreja matriz do municipio. Nesse


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8248.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8248.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12349.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8248.htm#art3.

30

diapaséo, o Tribunal manteve o entendimento de que o edital ndo trazia nenhuma justificativa

plausivel para a exigéncia desses quildémetros mencionados.

Observe-se ipsis litteris:

RECURSOS OFICIAL E APELATORIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
LICITACAO NA MODALIDADE PREGAO ELETRONICO. EDITAL COM
LIMITACAO GEOGRAFICA DE EMPRESAS PARTICIPANTES. VIOLAGAO
AO CARATER COMPETITIVO E A ISONOMIA. INTELIGENCIA DO ART. 3°,
§ 1° INCISO I, DA LEI N° 8.666/93. RECURSOS CONHECIDOS E
IMPROVIDOS. SENTENCA MANTIDA.

ACORDAO Vistos, relatados e discutidos estes autos, acorda a Segunda Camara de
Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado do Ceara, a unanimidade, em
conhecer dos Recursos Oficial e Apelatério, para negar-lhes provimento, nos termos
do voto do Relator, que faz parte desta decisdo. Fortaleza, data registrada no sistema.
FRANCISCO GLADYSON PONTES Relator

(TJ-CE - APL: 00107408020198060075 Eusebio, Relator: FRANCISCO
GLADYSON PONTES, Data de Julgamento: 13/04/2022, 22 Camara Direito Publico,
Data de Publicacdo: 14/04/2022)

Portanto, observa-se que 0s principios constitucionais e infralegais devem ser respeitados pelo
Poder Publico, pois, caso contrario, a sua ndo observancia tem como desfecho a frustracéo do

procedimento licitatorio.

Por fim, como ja exposto nesse trabalho de conclusdo de curso, a CRFB/88 foi a primeira
Constituicdo que tratou de licitacdo publica em seu bojo, em que ja definiu a Unido como sendo
responsavel por legislar sobre normas gerais para todos os entes da federacdo, como bem

salienta o artigo 22 da Carta Magna.

Assim, nota-se que a vigéncia da Constituicdo ndo trouxe nenhuma mudanga significativa no
que diz respeito ao planejamento que os Entes devem ter no momento de contratar servicos e
produtos, por exemplo. E imperioso destacar que dentre as fases da contratacéo, a exemplo do
planejamento, da selecdo da melhor proposta e execucao contratual, a do planejamento — fase
interna — vai refletir nas outras duas fases, sendo por isso a importancia que se tem de contratar
bem, para que ndo venha acarretar eventos indesejaveis, como aditamentos contratuais que
poderiam ser evitados, contratacdes emergenciais que poderiam ter sido feita com um certo
intervalo de tempo, dentre outras situaces que acabam demonstrando um certo descaso com

0s recurso publicos.
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3 DA MATERIALIDADE REGRATIVA CONSTITUCIONAL SOBRE AS
CONTRATACOES PUBLICAS

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira constituicdo a tratar de licitacGes, trazendo em
seu bojo a obrigatoriedade de a Administracdo Direta e Indireta realizar o procedimento
licitatério, previamente a contratacdo de bens e servigos. Assim, somado a isso, destaca-se a
necessidade de se observar os principios constitucionais que vao guiar tanto a fase interna como

externa do certame.

Logo, a CRFB/88 traz normas gerais de licitagdo que devem ser observadas por leis infralegais
para haver uma validade formal e material dessa lei. Assim, uma lei que ndo estd com seu

contetdo e formalidade de acordo com a Carta Magna é considerada uma lei inconstitucional.

3.1 DISPOSICOES DA LEI FEDERAL N° 8.666/93 NO PLANEJAMENTO DA
CONTRATACAO

A Lei Federal n® 8.666/93 surge como uma decorréncia do Decreto-lei 2300/86, mais rigida
e/ou rigorosa —, muito maximalista —, restringindo muito a discricionariedade. Devido ao
momento conturbado de corrup¢do ao qual o Pais estava passando, o qual acarretou no
impeachment do presidente Fernando Collor, a Lei Geral de Licitac6es foi editada da maneira
em que olhou mais para o passado que para o futuro, tendo por pano de fundo a desconfianca

com a Administracdo Publica.

Na Lei Federal n° 8.666/93, verifica-se uma maior relevancia com a fase interna do processo
licitatorio. Dois exemplos podem ser aqui destacados: o Estudo Técnico Preliminar e a analise

de minutas pela assessoria juridica.

No que diz respeito ao planejamento na lei geral de licitacdo (lei n°® 8.666/93), é imperioso
observar o artigo 6° 1X da lei, a qual traz em seu bojo o Estudo Técnico Preliminar que €
considerado a primeira fase de planejamento na fase interna. Observa-se que essa fase antecede

a analise das minutas pela assessoria juridica.

Com isso, observa-se abaixo:
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Art. 6°
()

IX - Projeto Baésico - conjunto de elementos necesséarios e suficientes, com nivel de
precisdo adequado, para caracterizar a obra ou servico, ou complexo de obras ou
servicos objeto da licitacdo, elaborado com base nas indicages dos estudos técnicos
preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do
impacto ambiental do empreendimento, e que possibilite a avaliacdo do custo da obra
e a definicdo dos métodos e do prazo de execucdo, devendo conter os seguintes
elementos:

()

Nisso, verifica-se o entendimento do TCU:

Licitacdo. Projeto basico. Planejamento. Equipamentos. Especificacdo técnica.
Preco. Cotacdo. Marca. Modelo.

Em licitagBes para aquisicdo de equipamentos, havendo no mercado diversos
modelos que atendam as necessidades da Administracdo, deve o 6rgédo licitante
identificar um conjunto representativo desses modelos antes de elaborar as
especificacOes técnicas e a cotacdo de precos, de modo a evitar o direcionamento do
certame para marca ou modelo especificos e a caracterizar a realizacdo de ampla
pesquisa de mercado.

Acorddo 214/2020 Plenario (Representacdo, Relator Ministro Aroldo
Cedraz) 02/03/2020

No caso em que ha varias marcas/modelos que podem atender a demanda da Administracéo
Pablica, é importante parar, refletir e discutir as especificacbes antes de criar o termo de
referéncia que pode ocasionar no direcionamento da licitacdo. Com isso, o0 ETP tem essa nogéo
de buscar a melhor solucéo, antes de ser feito o termo de referencia, impulsionando uma maior

competividade entre as empresas.

Por outro lado, no art. 38, resta destacada a importancia da fase interna do processo licitatorio,
sob o exemplo do cuidado com as minutas, perspectiva que é mencionada no paragrafo Unico
do artigo 38 da Lei. Nesse sentido, deve haver um cuidado na fase interna do certame, para que
ndo venha resultar na descoberta de defeitos posteriormente, vindo a prejudicar a execugao do

contrato, por exemplo.

Observa-se o dispositivo mencionado acima:

Art.38:
()


https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/11/%252a/NUMACORDAO%253A214%2520ANOACORDAO%253A2020%2520COLEGIADO%253A%2522Plen%25C3%25A1rio%2522/DTRELEVANCIA%2520desc/false/1
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Paragrafo Unico. As minutas de editais de licitagdo, bem como as dos contratos,
acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por
assessoria juridica da Administracéo. (Redacéo dada pela Lei n°
8.883, de 1994)

Conforme o entendimento de Fernanda Cury de Faria e Marcia Weber Lotto Ribeiro (sem ano,
p. 3), por mais que seja obrigatdria a analise e aprovagdo das minutas pela assessoria juridica,
a decisdo da Administracdo Publica ndo € por esta vinculada. A decisdo do gestor ndo precisa

acompanhar o contetdo que traz o parecer, caso tenha uma justificativa para tanto.

Neste sentido, o assessor deve aprovar ou reprovar a minuta de forma fundamentada,
concluindo as etapas internas necessarias a um processo licitatério e sua posterior execucao de

contrato que seja eficiente e vantajoso a Administracdo Publica.

No que diz respeito a aprovagdo das minutas do edital licitatorio pela assessoria juridica, os
autores Marcal Justen Filho (2004, p.372) e Carlos Ari Sundfeld (1995, p. 95) tem visdes
diferentes acerca do assunto. O primeiro, diz que a ndo aprovacdo das minutas nao pode resultar
na invalidacao da licitacéo, caso o edital e as minutas estejam em perfeitas condigdes; por sua
vez, 0 segundo salienta a necessidade de uma previa autorizacdo das minutas, em que, caso

contrario, a licitacdo ndo deve prosseguir.

Como bem salienta Marcal Justen Filho (2004, p.372), ndo tem necessidade de invalidar uma
licitacdo em que as minutas e o edital estejam em perfeitas condicdes, pois 0 mais importante
é a regularidade dos atos e ndao a sua aprovacgdo pela assessoria juridica. O TCU deixa claro
gue, mesmo 0s agentes publicos agindo de acordo com o que o parecer juridico estipula, esse
podera ser responsabilizado por ato irregular — logo, o parecer pode servir para reduzir a pena,

mas ndo para afastar a responsabilidade.

Se ndo, observe-se:

A existéncia de parecer juridico ndo é suficiente para afastar a responsabilidade do
agente publico pela préatica de ato irregular, entretanto pode ser considerada
circunstancia atenuante na dosimetria da pena.

Acorddo 724/2021-Plenério

A assessoria juridica € responsavel pelos seus atos, posto gque, uma vez examinando e
autorizando os atos daquele certame, 0 parecerista e sua equipe sdo responsaveis de forma

solidaria, salvo inexisténcia de dolo ou erro grave. Assim, ndo pode esse suporte juridico
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autorizar algo que seja ilegal no edital, pois 0 que se espera é que 0s vicios sejam sanados para

poder haver um processo licitatorio transparente e sem nenhum empecilho.

Ao observar o artigo 51, 83° da Lei n° 8.666/93, nota-se que a comissdo de licitacdo sera
responsabilizada por assumir uma determinada conduta que seja contraria aquilo estabelecido
pela assessoria juridica. Destaca-se que se um membro da comisséo for contra a decisdo tomada
pela equipe, em que o integrante fundamenta e registra sua decisdo em ata lavrada na reuniéo
a qual houve a deliberacdo, ndo responsabilizara junto a comissao quando a decisdo do grupo

estiver irregular.

Com isso, observa-se abaixo:

Art. 51:
()

§ 3° Os membros das Comiss@es de licitacdo responderdo solidariamente por todos
os atos praticados pela Comissdo, salvo se posicdo individual divergente estiver
devidamente fundamentada e registrada em ata lavrada na reunido em que tiver sido
tomada a decis&o.

Ainda analisando o artigo 51 da explicitada norma, percebe-se que a lei geral de licitacdes ja
nasceu defasada, posto que incidiu no grande erro de ndo perceber o0 momento novo que surgia
com a internet, novos mercados, novas tecnologias, motivo pelo qual acabou criando
regramento para tratar sobre selecdo de fornecedor e modelo de contratacdo olhando para os

altimos 10 anos e ndo para os 10 anos e 20 anos que iam se seguir (CHARLES, 2022).

Mediante a minuciosa observagdo do 84° do art. 51 da Lei Federal n° 8.666/93, observa-se que
a lei impds um rodizio entre os membros da comissdo de licitacdo para que eles ndo fiquem
muito tempo em uma funcéo, o que para o legislador, esse tempo a mais poderia acarretar um

desvio de finalidade por parte da comisséo.

Nisso, visualiza-se o dispositivo citado:

Art. 51:
()

§ 4° A investidura dos membros das Comissfes permanentes ndo excedera a 1
(um) ano, vedada a recondugdo da totalidade de seus membros para a mesma
comissdo no periodo subsequente.
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Sendo assim, ao observar o art. 51, 84° que foi mencionado anteriormente, € possivel notar que
ndo havia uma preocupacgao em qualificar o servidor, ou seja, 0s membros da comisséo para
que esses viessem prestar um servigo de qualidade para os entes da Administragéo, e sim, a
preocupacdo de ndo ocorrer um desvio de finalidade por parte desses membros, o que viria

colaborar para ocorrer a corrupgao.

Neste diapasdo, o ETP tem a caracteristica de debate, de discussdo de ideias possiveis, quais
0s pros e contras sobre a solucdo para que haja a melhor contratacdo possivel, atendendo o
interesse publico. Assim, quando o processo de contratacdo nao é precedido por um Estudo
Técnico Preliminar, nota-se que o esperado é que haja uma recusa por meio da Assessoria

Juridica ndo autorizando o prosseguimento do certame.

3.1.1 A competéncia legislativa municipal para planejar e contratar

No que diz respeito a competéncia para legislar sobre licitacGes, € imperioso destacar que cabe
a Unido o papel de normatizar as perspectivas gerais de licitacdes, segundo o art.22, XXVII da
Constituicdo Federal. Nesse sentido, os Estados e Municipios poderdo legislar para poder

suplementar as normas gerais e adapta-las as suas realidades locais.

Com a extensdo territorial brasileira, nota-se que ha entre os entes federativos realidades
diferentes, demonstrando a necessidade que haja uma adaptacdo da legislacdo com cada
Municipio. Nisso, observa-se que, além da possibilidade de legislar de forma suplementar, 0s

Municipios tém autonomia legislativa.

Conforme Danubia Desordi (2019, p. 45) a CRFB/88 foi de grande importancia para 0s
municipios, tendo em vista que elevou esses a condicdo de ente federado, sendo que outras
nacOes nao classifica os municipios como ente federado, o qual considera apenas duas esferas

de poder, a Unido e os Estados Membros.

A autonomia dos municipios ndo teve origem na Carta Magna, sendo possivel ser verificada
nas Constituicdes de 1934 e 1946, as quais também traziam em seu bojo a autonomia das
cidades. Assim, normas locais comp&em normas juridicas daquele territério, sendo restritas aos

cidadaos residentes naquela regiéo.

Os municipios devem observar somente as normas gerais que sao legisladas pela Unido, as

quais sdo normas aplicaveis em todo o territorio brasileiro, e com isso, 0 ente municipal podera
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legislar sobre normas especificas para atender as demandas de seu territorio. Destaca-se que ao
legislar sobre conteudo e forma contraria a CRFB/88, a lei municipal sera tida como

inconstitucional, a qual ndo produzira efeitos.

O legislador municipal tem que observar contetdos os quais ndo podem ser alterados na Lei de
Licitacdo local, pois ndo admite em hipétese alguma uma modificacdo de sua matéria. Segundo
o0 entendimento de Margal Justen Filho (2010, pg.15) sdo inequivocamente normas gerais de
licitacdo e contratos administrativos a: (i) requisitos minimos de validade da contratacéo
administrativa; (ii) hipéteses de obrigatoriedade e ndo obrigatoriedade de licitacdo; (iii)
requisitos de participacdo em licitacdo; (iv) modalidades de licitacdo; (iv) tipos de licitacéo; e

(v) regime juridico da contratacdo administrativa.

Conforme mencionado, observa-se a decisdo do STF a abaixo:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Questionamento de validade
do artigo 111, § 1°, e do art. 113, 88 1° 2° e 3°, da Lei Organica do Municipio de
Sorocaba. Dispositivos que dispdem sobre dispensa de licitacdo para a concessdo de
uso de bens publicos. OFENSA AO PRINCIPIO DO PACTO FEDERATIVO.
Reconhecimento.

Deciséo

A pretensdo recursal ndo merece acolhida. 1sso porque na peticdo do recurso
extraordinario, apesar de se afirmar a existéncia de repercussdo geral, ndo se
demonstrou as razdes pelas quais a questdo nele versada seria relevante, sob o ponto
de vista econdmico, politico, social ou juridico, e que ultrapassaria os interesses
subjetivos da causa. De fato, o recorrente limitou-se, no ponto, a discorrer acerca do
instituto da repercussdo geral. Ndo desenvolveu argumentos para particularizar o
tema tratado nestes autos e para evidenciar de que modo ele seria relevante e
transcenderia o interesse das partes.

(STF - ARE: 1334522 SP 2136827-86.2020.8.26.0000, Relator: RICARDO
LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 30/08/2021, Data de Publicacéo:
01/09/2021)

Observa-se que a Lei municipal de Sorocaba, traz em seu dispositivo uma certa hipotese de
dispensa de licitacdo a qual ndo esta inserida na lei geral de licitacdo, ndo podendo o municipio
legislar sobre o que pode e 0 que ndo pode contratar. Nessa situacdo, percebe-se que o
municipio violou o artigo 22, XXVII da CRFB/88.

Observa-se que o STF julgou inconstitucional a lei municipal de Sorocaba que traz em seu
dispositivo a dispensa de licitacdo para concessdo de uso de bens publicos, caracterizando
ofensa ao principio do pacto federativo. Como mencionado anteriormente, a Lei federal n°
8.666/93 traz hipoteses de dispensa de licitacdo, adotando critérios uniformes para todos 0s

niveis federativos.
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Nesse mesmo sentido, em carater exemplificativo, o Municipio que legislar especificadamente
sobre novas modalidades de licitacdo, o dispositivo serd considerado inconstitucional, tendo
em vista que o artigo 22 da lei 8.666/93 ja traz em seus incisos as modalidades licitatérias.
Assim, a norma geral de licitagdo como ja mencionado, sdo normas de carater mais geneérico,

abstrato e que ndo entram em alguns detalhes.

Nisso, observa-se as modalidades do referido artigo:

Art. 22. Sdo modalidades de licitacdo:
| - concorréncia;

Il - tomada de precos;

I11 - convite;

IV - concurso;

V - leildo.

Sobre o tema, ainda é possivel verificar um exemplo trazido pelo professor Jacoby Fernandes
(2021, p.31):

Um exemplo elucidard melhor a questdo: a permissdo para legislar sobre o
procedimento ndo pode retirar do processo licitatério uma fase, vez que a norma geral
exige as sete; se retirasse uma fase deformaria o instituto da licitacdo; a lei estadual
pode impor uma modalidade como obrigatéria e ndo autorizar o uso de outra,
mas néo pode criar nova modalidade; ndo pode criar nova hipétese de dispensa ou
inexigibilidade de licitacéo.

Somado a isso, 0 artigo 118 da ja citada Lei Geral de Licitaces dispde que 0s entes estatais,
inclusive os Municipios, devem adaptar as normas especificas com as normas gerais, pois essas
teriam a competéncia somente supletiva. Nisso, tem-se em mente que cada 6rgdo e unidades
da federacdo tem que adaptar as normas gerais as suas realidades, tendo como exemplo de

como ficara a central de compras de cada secretaria municipal.

Neste diapasdo, uma vez editada normas especificas pelo Municipio, essas regras valem
somente para o ente federado que legislou. Lembre-se que, caso ndo seja editado normas

especifica pelo ente federado, havera a aplicacdo de forma integral da legislacédo federal.
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3.1.2 O papel legislagdes orcamentarias neste tema

O orcamento publico é de suma importancia para processo licitatorio acontecer, sendo que é
nele que hd uma previsdo de receitas e autorizacdo de despesas publicas, a qual é proveniente
de lei. Assim, pressupde que o or¢camento é uma forma de planejamento, sendo necessario que

haja uma estimativa de arrecadacdo e despesa, sendo aprovada no ano anterior.

O planejamento vem sendo discutido com frequéncia nesse trabalho de concluséo de curso, em
que é tido como destaque no processo licitatério com relevo na fase interna do procedimento.
Destaca-se também o planejamento no orgcamento publico, pois, como as demandas sdo

infinitas e os recursos séao finitos, o governo tera que fazer escolhas prioritarias do governo.

Conforme o entendimento de Roberto Medeiros Lagrota Felix (2014, p. 4), 0 processo
licitatorio s6 pode ter inicio caso haja previsibilidade de recursos financeiros para a realizagdo
da despesa correspondente, sendo necessario observar a obrigatoriedade trazida pelo artigo 165
da CRFB/88. Espera-se que 0s gastos com servicos, obras e compras do ente estatal esteja
previsto no orcamento financeiro, o qual é exigido anualmente através da Lei de Diretrizes
Econdmicas (LDO) e Lei Orcamentaria Anual (LOA).

Com isso, observa-se abaixo:

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerao:
I - o plano plurianual;

Il - as diretrizes or¢camentérias;

111 - os orcamentos anuais.

§ 1° A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma regionalizada, as
diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica federal para as despesas de
capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duracdo
continuada.

§ 2° A lei de diretrizes orcamentarias compreendera as metas e prioridades da
administracdo publica federal, estabelecerd as diretrizes de politica fiscal e
respectivas metas, em consonancia com trajetoria sustentavel da divida publica,
orientara a elaboracdo da lei orcamentéria anual, dispora sobre as alteragfes na
legislacdo tributéria e estabelecera a politica de aplicacdo das agéncias financeiras
oficiais de fomento. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 109, de 2021)

()

No mesmo sentido, ao realizar um processo licitatorio observa-se o artigo 7°, §2°, inciso 1l da

Lei n® 8.666/93, a sua interpretacdo traz uma duvida sobre se ha de fato a necessidade de que


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc109.htm#art1
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haja recursos financeiros disponiveis para contratar, e/ou somente deve existir a previsdo de
recursos or¢amentario que assegurem os pagamentos das obrigacGes decorrentes de obras ou
servicos. No tocante a decisdo do STJ no REsp: 1141021 SP 2009/0070033-8, compreende-se
que ndo € necessario existir disposicdo de recursos antes da licitagdo ou mesmo antes de

celebrar o contrato.

Conforme exposta a decisdo, observa-se a decisdo da Corte Uniformizadora Nacional:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO. OBRA PUBLICA.
ART. 7°,§ 2°, INCISO 11, DA LEI N° 8.666/93. EXIGENCIA DE PREVISAO DE
RECURSOS ORGAMENTARIOS.

Acordao

Vistos, relatados e discutidos esses autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na
conformidade dos votos e das notas taquigraficas, o seguinte resultado de julgamento:
"Prosseguindo-se no julgamento, apdés o voto-vista do Sr. Ministro Cesar Asfor
Rocha, acompanhando o Sr. Ministro Mauro Campbell Marques, a Turma, por
unanimidade, deu provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro-
Relator." Os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha (voto-vista), Humberto Martins e
Herman Benjamin (Presidente) votaram com o Sr. Ministro Relator. Impedido o Sr.
Ministro Castro Meira.

(STJ - REsp: 1141021 SP 2009/0070033-8, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, Data de Julgamento: 21/08/2012, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 30/08/2012)

Outro dispositivo que merece destaque, aléem do artigo 7°, 82°, Inciso I11, é o artigo 14 também
da ja mencionada lei, na qual o entendimento € 0 mesmo para as compras publicas, pois o que
se exige € a indicacdo de recursos or¢camentarios para 0 pagamento do que serd comprado.
Portanto, deve haver uma previsdo na LDO (sobre todas as arrecadacdes fiscais para 0 ano
seguinte), como também a LOA deve trazer em se bojo todos as arrecadacdes e autorizacdo de

despesas para 0 ano conseguinte.

Conforme aos artigos citados, observa-se abaixo:

Art.70 (...)
§ 2° As obras e os servigos somente poderdo ser licitados quando:

()

111 - houver previsdo de recursos orgamentarios que assegurem o pagamento das
obrigacdes decorrentes de obras ou servigos a serem executadas no exercicio
financeiro em curso, de acordo com o respectivo cronograma;



40

Art. 14. Nenhuma compra seré feita sem a adequada caracterizagdo de seu objeto e
indicagdo dos recursos orgamentarios para seu pagamento, sob pena de nulidade do
ato e responsabilidade de quem lhe tiver dado causa.

A Lei de Diretrizes Orcamentérias (LDO) faz parte do modelo orgcamentério brasileiro, o qual
é definido na CF/88. Observe que para realizar é preciso planejar, e, no caso do orcamento
publico, o governo trabalha com planejamento de meédio prazo, in casu o Plano Plurianual
(PPA), instrumento em que sdo definidas as prioridades regionais e municipais para o periodo
de 4 anos. No entanto, antes de fazer o orcamento de cada ano, o0 governo faz e encaminha para
ser discutida no Congresso uma outra lei, sendo a Lei de Diretrizes Or¢camentaria, chamada de
LDO, a qual diz como deve ser feito 0 orgamento anual e quais sdo 0s gastos mais importantes

para aquele periodo.

Assim, vale lembrar que a LDO faz a ligacao entre o PPA e a LOA, como se verifica no art.165
caput e seus respectivos incisos. Portanto, os Estados e Municipios devem tracar as suas
diretrizes e objetivos para poder alcancar a sua finalidade de forma legal, respeitando os limites

orcamentarios de cada ente.

Ao analisar o art. 167, incisos | e Il, verifica-se que todas as despesas devem esta previstas no
orgamento, pois, 0s compromissos e deveres sO poderdo ser assumidos com fundamento na
existéncia de receita prevista na lei orcamentaria. Nisso, observa-se que a fase interna da
licitacdo € 0 momento de especificar 0s recursos necessarios a contratacéo, tendo em vista que
as regras atinentes ao Direito Financeiro vedam a realizacdo de despesas que ndo estejam

previstas na Lei Orcamentaria.

Necessita-se que haja o planejamento nos orcamentos publicos para haver a contratacdo de
servicos, obras ou compras, diminuindo o risco de que obras sejam iniciadas e ndo concluidas.
No Brasil, é uma realidade as obras que ndo sdo finalizadas, no qual muitas vezes é por falta

de recursos publicos, sendo verificada uma imprudéncia com os recursos publicos.

Com relacdo ao que foi referido acima, nota-se 0 que aconteceu no Municipio de Alto
Paraiso/GO, onde o gestor autorizou uma licitacdo sem atentar a necessidade de haver previsdo
de recursos orcamentarios que viesse assegurar 0 pagamento das obrigacGes decorrentes das
obras. Nesse caso, teve que haver a alteracdo do objeto de contratacdo, pois 0s recursos ndo

seriam suficientes para concluir a obra.

Ainda no que se refere a licitagéo do citado ente municipal, o TCU ndo verificou o orgamento

das composicOes de todos o0s custos unitarios de seus servi¢os no Edital/Contrato/Aditivo
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(violando o artigo 7°, 82°, Il da lei geral de licitacGes), bem como a auséncia da atuacéo da
assessoria juridica na aprovacdo de minutas dos editais e contratos. Somados a isso, observa-

se que ndo ha recursos orgamentarios para a execucao da obra no ano.

Com relagdo ao que foi ocorrido em Alto Paraiso/Go, observa-se a decisdo do TCU:

RELATORIO DE AUDITORIA. TRANSFERENCIAS VOLUNTARIAS AO
MUNICIPIO DE ALTO PARAISO/GO. ACHADOS DE AUDITORIA QUE NAO
ENSEJAM A CONDENAGAO DOS RESPONSAVEIS AO PAGAMENTO DE
DEBITO OU MULTA. DETERMINACOES AO MUNICIPIO E A
SUPERINTENDENCIA ESTADUAL DA FUNASA EM GOIAS.

Conforme visto no Relatério precedente, ndo foram encontrados indicios de dano ao
erario na presente fiscalizacdo. As irregularidades apontadas pela equipe de auditoria,
analisadas sob as circunstancias do caso concreto, ndo se revestem de gravidade e
materialidade suficientes para ensejar a apenacao dos responsaveis com multa, razdo
pela qual considero dispensavel a realizagdo de audiéncias.

Acdrddos 4.775/2011 - TCU - 12 Camara.

Assim, observa-se que o TCU vem analisando se 0s recursos publicos sdo aplicados de forma
adequada e transparente, fazendo valer os principios constitucionais presentes no artigo 37,
caput, da Carta Magna, como também atento as exigéncias impostas pela Lei n° 8.666/93.
Nisso, conforme a decisao proferida pelo TCU, ndo é possivel que os responsaveis nao sejam
multados, pois foram verificadas algumas imprudéncias desde a aprovacdo de minutas até a

falta de previsdo de despesas orcamentarias para a realizacdo da obra.

Nesse sentido, verifica-se um elevadissimo grau de possibilidade de haver obras inacapadas
pelo Pais, pois 0 que se espera do TCU é que venha punir condutas como essas para inibir
tamanha irresponsabilidade pelos gestores. A falta de planejamento orcamentario pelo ente
publico, acaba resultando em risco muito alto para empresas que participam do certame, pois,
muitas vezes, por ndo haver previsdo orcamentaria para aquela obra ou aquisicdo, as empresas

ficam muito tempo sem receber a contraprestacéo, na qual muitas vezes recebe por precatorio.

Com isso, observa-se que a irresponsabilidade de um municipio em realizar gastos sem
previsdo no orcamento, por exemplo, pode acabar prejudicando a saude financeira de uma
empresa, a qual pode acabar falindo e ocasionando demissdo em massa, em que prejudicara
inimeras familias. Logo, esse trabalho de conclusdo de curso ndo concorda com a decisdo

anunciada proferida pelo TCU no caso em concreto.
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Por outro lado, de forma acertada, o0 TCE-MS constatou ilegalidade no procedimento licitatério
realizado pelo municipio Campo Grande/MS, em que a Administracdo Publica ndo se atentou
para algumas observacGes que devem ser cumpridas, a exemplo da auséncia de dotacéo
orcamentaria, resultando na irregularidade do processo licitatério, como também na aplicacéo

de multa ao responsavel pelo certame. Como exposto, observa-se abaixo:

CONTRATAGAO PUBLICA. PROCEDIMENTO LICITATORIO.
MODALIDADE CONVITE. PRESTAGAO DE SERVIGOS. READEQUAGAO DE
SISTEMA DEPROTEGAO. AUSENCIA DE INDICACAO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO.AUSENCIA DA INDICACAO DA RESERVA DA
DOTACAO ORGCAMENTARIA.IRREGULARIDADE. FORMALIZACAO DO
CONTRATO. ELEMENTOS MINIMOS.REGULARIDADE. EXECUGAO
FINANCEIRA. DESPESA COMPROVADA REGULARIDADE. REMESSA
INTEMPESTIVA. MULTA.

DECIDO: I - Pela IRREGULARIDADE do procedimento licitatério deflagrado na
modalidade Convite, sob o n. 27/2014, por infringéncia ao artigo 7°, § 2°, inciso IlI,
da Lei n. 8666/1993 e, as normas procedimentais contidas na INTC/MS n. 35/2011,
em razdo da auséncia da indicacdo da reserva da dotacdo orcamentaria;

()

1l - Pela APLICACAO DE MULTA ao Ex-Presidente da Camara Municipal de
Campo Grande/MS, Sr. Mario Cesar (...);

()

(TCE-MS - LICITACAO E CONTRATO ADMINISTRATIVO: 147872016 MS
1710270, Relator: RONALDO CHADID, Data de Publicagdo: Diario Oficial do
TCE-MS n. 1862, de 19/09/2018)

Portanto, como ja visto nesse trabalho, ndo ha a necessidade de haver recursos financeiros
disponiveis no momento da realizacdo do certame, mas, deve-se atentar para que a despesa

com a contratagdo esteja prevista no Orcamento Pablico.

3.2 A IMPORTANCIA DAS INSTRUCOES NORMATIVAS NO PLANEJAMENTO
CONTRATUAL E A INFLUENCIA DO DECRETO N° 10.024/2019 NO
MELHORAMENTO DAS CONTRATACOES PUBLICAS

Como ja foi mencionado nesse trabalho de conclusdo de curso, o planejamento nas contratacdes
publicas ¢ relevante para que haja um resultado satisfatério para a Administracdo Publica,

sendo necessario uma atencdo a fase interna do certame. Logo, a lei n® 8.666/93 ndo tinha
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elevado o planejamento a ser considerado um principio, ao contrario do que aconteceu na Lei

n® 14.1333/21 (NLLC) que prevé o planejamento dentre os principios do artigo 5°, caput.

Como exposto, observa-se:

Art. 5° Na aplicacdo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico,
da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparéncia, da
eficacia, da segregacdo de fungdes, da motivagdo, da vinculagdo ao edital, do
julgamento objetivo, da seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade, da
proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional
sustentavel, assim como as disposicdes do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de
1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro).

Como € sabido, as Instru¢cbes Normativas € uma importantissima ferramenta para a
padronizacdo e discriminacdo dos procedimentos administrativos, na qual vai facilitar a
aplicagdo das normas atinentes ao processo licitatorio, como também atualizar contetdos
relativos a essa lei. Desta forma, as IN’s ndo podem inovar o ordenamento juridico, em que
passe a colidir com Leis ou decretos, ou seja, deve estd em consonancia com todo o

ordenamento juridico.

No caso das licitagdes publicas, as IN’s que trazem em seu conteudo o planejamento na fase
interna do certame, observa-se que é um complemento as leis licitatorias, com o intuito de
aprimorar o processo de contratacdo por Orgdo da Administracdo Puablica. Assim, tem-se que
havera uma contratacdo mais transparente e eficiente, resultando na contratagdo mais vantajosa

para o ente publico.

A Instrucdo Normativa 05 de 2017 trata sobre regras e diretrizes do procedimento de
contratacdo de servicos sob o regime de execucdo indireta no ambito da Administracdo Publica
federal direta, autarquica e fundacional. Em seus artigos 19 e 20, por exemplo, traz em seu bojo
o0 planejamento nas contratacGes de servigcos, em que cada servico a ser contratado pelo ente
publico, devera ser observado o Estudo Técnico Preliminar, o Gerenciamento de Riscos e 0

Termo de Referencia/Projeto Basico.

O artigo 19 da referida IN, esclarece o procedimento da contratacdo na licitacdo, em que, no
primeiro momento diz respeito a fase interna, sendo o planejamento da contratacao, e logo em
seguida h4 a selecdo de fornecedor (fase externa), e por fim, a gestdo do contrato. Com isso,
destaca-se que para o sucesso da fase externa da licitacdo, bem como da gestdo do contrato, é

imprescindivel haver o planejamento antes do termo de referencia/projeto basico.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm
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Conforme dito, observa-se:

Art. 19. As contratagBes de servicos de que tratam esta Instrucdo Normativa serdo
realizadas observando-se as seguintes fases:

I - Planejamento da Contratagéo;
Il - Selecdo do Fornecedor; e

111 - Gestédo do Contrato.

()

Por sua vez, o artigo 20 da IN mencionada dispGe sobre o planejamento da contratacao,
trazendo as etapas a serem observadas para cada servico a ser licitado. Nisso, é imperioso
observar que ndo pode haver um termo de referencia/projeto basico sem um previo estudo

preliminar do que vai ser contratado, somado a um gerenciamento de risco:

Art. 20. O Planejamento da Contratacdo, para cada servico a ser contratado, consistira
nas seguintes etapas:

| - Estudos Preliminares;
Il - Gerenciamento de Riscos; e

111 - Termo de Referéncia ou Projeto Basico.

()

Nesse sentido, 0 que se espera dessa Instrucdo Normativa € padronizar a contratacdo publica
federal direta, evitando, por exemplo, que um Orgdo da Administracdo Publica Federal se
atente para relevancia de um ETP e o outro Orgéo n&o. Logo, o que se espera é que o inciso 1X
do artigo 6° da Lei 8.666/93 seja observado por todos da Administracdo Publica Federal, em

que a IN 05 busca facilitar o entendimento e o procedimento para a melhor aplicabilidade da
lei.

Uma outra IN que merece destaque € a Instrucdo Normativa n® 58/2022, a qual grande tem uma
importancia para o processo licitatério, principalmente no que diz respeito ao certame com a
utilizacdo da Lei n® 14.133 (NLLC). Esse Instrumento normativo diz respeito a elaboracao do
Estudo Técnico Preliminar (ETP) para a aquisicdo de bens e a contrata¢do de servigos e obras
no ambito da Administracdo Publica federal e todos os entes que eventualmente executarem

recursos de transferéncias voluntarias da Unido.
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Como exposto na monografia in fine, o artigo 3° dessa IN citada acima, ressalta que o ETP é a
primeira parte do planejamento de uma contratagéo e que antecede o termo de referencia ou o
projeto basico. Conforme o artigo 2° dessa IN, utilizando o exemplo de um pequeno municipio
da Bahia que venha receber um recurso da Uni&o decorrente de uma transferéncia voluntaria,

esse ente devera observar as regras e 0s procedimentos da IN.

Nisso, observa-se:

Art. 2° Os orgdos e entidades da administracdo publica estadual, distrital ou
municipal, direta ou indireta, quando executarem recursos da Unido decorrentes de
transferéncias voluntarias, deverdo observar as regras e os procedimentos de que
dispde esta Instrucdo Normativa.

Art. 3° Para fins do disposto nesta Instrugdo Normativa, considera-se:

| - Estudo Técnico Preliminar - ETP: documento constitutivo da primeira etapa do
planejamento de uma contratacdo que caracteriza o interesse publico envolvido e a
sua melhor solucdo e da base ao anteprojeto, ao termo de referéncia ou ao projeto
basico a serem elaborados caso se conclua pela viabilidade da contratacéo;

()

Na Nova Lei de Licitacdo, o ETP é citado em alguns dispositivos, a exemplo do inciso XX do
art. 6°, bem como no art. 18, inciso I. Logo, o ETP realiza a verificacdo sobre a viabilidade ou

ndo da contratacdo pela Administracao.

Art. 6° Para os fins desta Lei, consideram-se:

()

XX - estudo técnico preliminar: documento constitutivo da primeira etapa do
planejamento de uma contratagdo que caracteriza o interesse publico envolvido e a
sua melhor solucgdo e dé base ao anteprojeto, ao termo de referéncia ou ao projeto
béasico a serem elaborados caso se conclua pela viabilidade da contratac&o;

()

Art. 18. A fase preparatoria do processo licitatério é caracterizada pelo planejamento
e deve compatibilizar-se com o plano de contrata¢des anual de que trata o inciso VII
do caput do art. 12 desta Lei, sempre que elaborado, e com as leis orcamentérias,
bem como abordar todas as consideracg@es técnicas, mercadoldgicas e de gestdo que
podem interferir na contratacdo, compreendidos:

| - a descricdo da necessidade da contratacdo fundamentada em estudo técnico
preliminar que caracterize o interesse publico envolvido;

Com os Instrumentos Normativos citados, fica claro que ha uma busca pela uniformizagdo da

utilizagdo e aten¢do com o planejamento na contratagdo publica. Com isso, foi visto que 0o ETP
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esta presente tanto na antiga lei de licitagdo 8.666/93 (ainda vigente), como também na NLLC
14.133/21, em que a IN’s vem exigindo e esclarecendo sobre a importancia da primeira fase

do planejamento no certame.

Assim, observa-se que o Processo Licitatorio vai ter a fase interna e a fase externa, ambos com
sua devida importancia. Na fase interna, como ja mencionado, dedica-se ao planejamento, onde
sera definido o melhor modelo, em que busca diminuir as margens de riscos e formalizar todas
as condicdes do edital. Na fase externa, a analise recai sobre as condi¢cbes das empresas
licitantes para participar do certame, bem como analisar a melhor proposta que traz como
resultado o melhor custo-beneficio para a Administracdo Publica (MENDES, 2012, p. 30).

Veja que a visdo tradicional foca somente na licitacdo e na execucdo do contrato, ou seja,
somente na fase externa, ndo observando que o sucesso do processo licitatorio depende muito
da fase interna. Com isso, a visdo moderna ja se atentou para essa relevancia do planejamento,
fazendo com que essa fase venha ser mais importante até mesmo do que a fase externa. Assim,
problemas que surgiria no decorrer da fase externa, no momento em que ha uma comissao de
licitacdo qualificada e que faz um bom planejamento, o resultado vai ser refletido na fase

externa, onde a contratacdo e a execugdo do contrato serdo eficazes.

Com isso, para que seja alcancado os objetivos do planejamento, surge a necessidade da
elaboracdo do ETP, onde servird de base para a elaboracdo do Edital, o qual devera de forma
clara e precisa, descrever quais as necessidades da Administracdo e os termos da contratacao

almejada, por exemplo.

Assim, observa-se que do Decreto 200/67 até a lei geral de licitacbes de n° 8.666.93, o
planejamento do processo licitatorio ndo era mencionado. Ou seja, a fase interna nao tinha a
mesma importancia da fase externa, sendo talvez por isso a fama de que a Administracdo
Pablica s6 adquire produtos de ma qualidade, em que muitas vezes é verdade, pois adquirir
algo so descrevendo é um pouco dificil, como menciona a professora Carolina (2022, AULA
5).

Com isso, por mais que o planejamento foi mencionado no Decreto 200/67 (artigo 6°, caput),
ndo era possivel verificar a sua aplicabilidade na pratica. Nisso, observa-se que o mesmo vinha
acontecendo com a exigéncia do Estudo Técnico Preliminar na Lei n° 8.666/93, em que por
mais que no inicio ndo viesse sendo observada nos procedimentos licitatorios, as IN’s
mencionadas acima, corroboraram para esclarecer e incentivar a aplicabilidade dessa primeira

parte da fase do planejamento.
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O Decreto N° 10.024/2019, o qual regulamenta a licitagdo na modalidade de pregéo eletrdnico,
traz alguns dispositivos que tratam do planejamento no processo licitatorio, em que é possivel
verificar nos artigos 3° e 6° bem como no capitulo V a atengdo com a fase interna do certame.
Com isso, 0 Decreto estabelece que os entes da federagdo, no caso dos Estados e Municipios,
devem licitar na modalidade de pregéo eletronico, caso 0S recursos sejam provenientes do
repasse voluntario do Governo Federal, segundo expresso no 83° do artigo 1° da CRFB/88,
sendo uma excecdo da utilizagdo do pregéo presencial nesses casos, como declarado no 8§4° do

mesmo artigo.

Nesse sentido, o Decreto mencionado acima realga o que a lei 8.666/93 ja havia trazido ao
longo de seus dispositivos, em que na fase interna do certame necessita de uma maior atengédo
do que era ofertada pela equipe de licitagdo. Como exposto mais acima, para que essa fase
comegasse a ter a sua devida importancia, nota-se a interferéncia das IN’s, a exemplo da IN
n°05/2017, a qual busca facilitar e aumentar a aplicabilidade do planejamento nas contratacdes
de servicos na Administracdo Publica Federal.

Neste diapasdo, ressalta-se que o artigo 3°, IV desse decreto retrata sobre o termo de referencia
S0 ser feito apos realizada a primeira etapa do planejamento, sendo ap6s o ETP. Somado isso,
destaca-se o artigo 6°, | que realca que antes de haver o inicio da fase externa do certame, ou
seja, a publicacdo do edital externando a vontade da Administracdo em contratar, presume-se

um planejamento prévio.

Como relatado, observa-se:

Art. 3° Para fins do disposto neste Decreto, considera-se:

()

IV - estudo técnico preliminar - documento constitutivo da primeira etapa do
planejamento de uma contratacdo, que caracteriza o interesse publico envolvido e a
melhor solugdo ao problema a ser resolvido e que, na hipétese de conclusdo pela
viabilidade da contratacdo, fundamenta o termo de referéncia;

()

Art. 6° A realizacdo do pregdo, na forma eletrénica, observara as seguintes etapas
sucessivas:

| - planejamento da contratacao;

Com isso, além da necessidade de elaboragdo do ETP, esse terd que ser aprovado para que seja

vidvel a criacdo do termo de referencia e seja instituida a fase externa do certame com a
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divulgacéo do edital. Com isso, seré divulgada todas as exigéncias em que os licitantes deverao
observar para participar do certame, bem como a designacdo do pregoeiro e toda equipe,

conforme artigo 14 do Decreto.

Art. 14. No planejamento do pregdo, na forma eletronica, sera observado o seguinte:
| - elaborago do estudo técnico preliminar e do termo de referéncia;

Il - aprovacdo do estudo técnico preliminar e do termo de referéncia pela autoridade
competente ou por quem esta delegar;

111 - elaboracdo do edital, que estabelecera os critérios de julgamento e a aceitacdo
das propostas, 0 modo de disputa e, quando necessario, o intervalo minimo de
diferenca de valores ou de percentuais entre os lances, que incidira tanto em relacédo
aos lances intermediarios quanto em relacéo ao lance que cobrir a melhor oferta;

IV - definigdo das exigéncias de habilitacdo, das san¢Bes aplicaveis, dos prazos e das
condicOes que, pelas suas particularidades, sejam consideradas relevantes para a
celebracdo e a execucdo do contrato e o atendimento das necessidades da
administracdo publica; e

V - designacdo do pregoeiro e de sua equipe de apoio.

Logo, dentre o rol de documentos que s@o necessarios para a instru¢do do processo licitatério,
segundo o artigo 8° do Decreto, tem-se o0 Estudo Técnico preliminar. Com isso, esse foi uma

das novidades posta pelo mencionado Decreto.

Logo, a contribuicdo que as Instrucdes Normativas juntamente com o Decreto 10.024/2019
tiveram com o planejamento do processo licitatorio foi de grande relevancia para o resultado
nas contratagdes, fazendo jus a busca da proposta mais vantajosa pela Administracdo Publica.
Assim, com a utilizacdo pregdo eletrénico, a tendéncia € que o numero de concorrentes na

licitacdo seja maior, colaborando para que o ente publico venha contratar melhor.

Com isso, além do ETP que foi citado ao longo desse capitulo, destaca-se também a
importancia da Pesquisa de Precos, mencionado pelo Decreto 10.024/19. Nesse sentido,
lembra-se que o preco é afetado pelos elementos subjetivos e objetivos, e a administracdo busca
um preco de referéncia para que ela possa ter ideia de um preco base daquilo que vai licitar,

em que traz para o processo uma referencia mais fidedigna possivel.

Logo, observa-se que em algumas situaces tem que tomar cuidado como se dara a referencia
de precos, tendo em vista que 0s municipios tem realidades bastante diferentes. Nisso, ndo é
possivel comparar a referencia de preco da Unido com um pequeno municipio do Nordeste,
sendo que é verificada a dificil logistica, por exemplo, fazendo com que ha um aumento na
despesa (CHARLES, 2022).
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3.3 NOTAS FUNDAMENTAIS SOBRE A LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL (LRF)
NO QUE TANGE AS CONTRATACOES PUBLICAS

A Lei Complementar n° 101/2000, denominada de Lei de Responsabilidade Fiscal, nasce com
0 objetivo de regulamentar a gestéao fiscal e punir o mau administrador publico, colocando uma
serie de limites ao endividamento para garantir uma trajetdria saudavel, mantendo o equilibrio
financeiro entre a arrecadacdo e despesa. Nisso, modernizou muito a administracdo financeiro

do Brasil, no qual resulta em uma maior transparéncia das contas publicas.

O déficit econdmico alto de um Pais e também de Estados e Municipios ndo é interessante para
a coletividade, pois acaba inibindo o crescimento desses, a exemplo da perca de confianga por
pessoas juridicas em investir. Assim, a LRF exige que haja um equilibrio nas contas publicas,

onde as despesas tem que ser de acordo com a arrecadacéo dos entes.

Neste diapasdo, como ja mencionado ao longo desse trabalho de conclusdo de curso, o velho
modelo de gestdo patrimonialista que assolava/assola a Administragdo Publica brasileira, o
qual confunde os bens publicos com os privados, 0s gestores patrimonialistas passaram a ter
problemas sérios com o advento dessa lei. Com isso, vale mencionar as palavras do Professor
Diogo Moreira Neto (2000, p. 93):

O que a Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000, pretende introduzir no Pais é
[...] muito mais que anuncia em sua epigrafe: tornar efetiva a responsabilidade fiscal.
E sobretudo uma mudanca de habitos politicos, marcando a desejada passagem do
patrimonialismo demagdgico para o gerenciamento democratico.

Como bem colocado por Wellington Paulo Guimardes (2018, p.15), com a mencionada LRF,
observa-se que houve uma maior fiscalizacdo por parte da populacdo no que diz respeito ao
processo licitatério, no qual é exigido uma maior transparéncia do certame. Nisso, é possivel
observar que todos os processos licitatérios de qualquer ente da Administracdo Publica sdo

possiveis visualizar os editais no Diario Oficial do Municipio ou Estado, por exemplo.

Nesse mesmo entendimento, tempos atras os editais eram “escondidos” para que o processo
licitatorio ndo viesse ter concorrentes, fazendo com que a licitacéo fosse direcionada para certas
empresas de interesse dos gestores. Logo, observa-se que vigorava o antigo modelo de gestao

administrativa patrimonialista, confundindo o bem puablico com o privado.
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Conforme dito acima, com os Municipios ou Estados direcionando a licitacdo para empresas
de seu interesse, nota-se que o ente publico acaba contrariando os principios licitatérios da
selecdo da proposta mais vantajosa e isonomia entre empresas participantes, fazendo com que
0s gastos publicos viessem aumentar. Logo, sabe-se que a LRF exige uma gestdo fiscal
responsavel por meio da Administracdo, pois isso acaba inibindo o aumento de novas despesas
sem que haja uma previsdo do correspondente aporte de receita, o qual evita um déficit nas

contas publicas.

Coma LC n° 101/00 em vigor, notou-se um certo incomodo de alguns gestores em respeitar a
lei, pois, a irresponsabilidade orcamentaria presente em muitas gestdes publicas, teve que ser
mudada para uma profissionalizacdo por parte da equipe do governo. Assim, o gasto eficaz e
responsavel tem-se como consequéncia o equilibrio de receitas e despesas, alcancando o

objetivo da LRF, presente no artigo 1°, 81° da LRF.

Como mencionado, observa-se tal artigo:

Art. 1° Esta Lei Complementar estabelece normas de finangas publicas voltadas para
a responsabilidade na gestdo fiscal, com amparo no Capitulo Il do Titulo VI da
Constituicéo.

8§ 1° A responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a acdo planejada e transparente,
em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das
contas publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e
despesas e a obediéncia a limites e condi¢Bes no que tange a renulncia de receita,
geracdo de despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada
e mobiliéria, operagBes de crédito, inclusive por antecipacdo de receita, concessao de
garantia e inscricdo em Restos a Pagar.

Ainda conforme Wellington Paulo Guimaraes (2018, p. 37), os Municipios devem observar,
por exemplo, a regra fiscal em que exige que a Lei Orcamentaria Anual esteja de acordo com
a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO), na qual deve estar de acordo com o Plano Plurianual.
Somado a isso, a gestdo deve ser planejada e transparente, como se observa a Lei

Complementar n® 131/09. Nesse sentido, observa-se:

Acrescenta dispositivos a Lei Complementar n°® 101, de 4 de maio de 2000, que
estabelece normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo
fiscal e d& outras providéncias, a fim de determinar a disponibilizagao, em tempo real,
de informac&o pormenorizadas sobre a execucdo or¢camentaria e financeira da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#titulovicapituloii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#titulovicapituloii
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Neste diapaséo, observa-se que o artigo 48, caput da LC n°® 101/2000 estabelece a transparéncia
da Gestéo Fiscal, no qual espera que seja divulgada em meios eletronicos para facilitar o acesso
pelos administrados, sobre os planos e destinacdo da aplicacdo dos recursos publicos. Com
isso, é possivel ter acesso aos planos do Governo, bem como as leis orcamentarias, sabendo
como se dara a arrecadacdo e 0s gastos durante o mandato.

Conforme exposto:

Art. 48. Sdo instrumentos de transparéncia da gestao fiscal, aos quais serd dada ampla
divulgacdo, inclusive em meios eletrénicos de acesso publico: os planos, orcamentos
e leis de diretrizes orcamentarias; as prestacdes de contas e o respectivo parecer
prévio; o Relatorio Resumido da Execugdo Orcamentaria e o Relatério de Gestdo
Fiscal; e as vers@es simplificadas desses documentos.

A fase interna da licitagdo e destinada a definir o objeto do contrato e as condi¢des basicas de
contratacdo, a verificar a necessidade e a conveniéncia da contratagdo de terceiros, dentre
outras coisas de extrema importancia. Com isso, como ja citado nesse trabalho de conclusao
de curso, a Administracdo Publica tem que observar se o gasto para determinada licitacdo esta

previsto nas leis orcamentarias.

Com base no que foi exposto acima, observa-se a Lei n® 9.433/05 a qual relata sobre licitaces
e contratos administrativos no Estado da Bahia, em que no seu artigo 30 dispdem sobre 0s
cuidados que deve haver na fase interna do certame. Nesse sentido, dentre a serie de exigéncias,
destaca-se a necessidade requisicdo do setor interessado, no qual o objeto a ser licitado tem que
estd de maneira clara no edital, bem como a necessidade de o Ordenador de Despesa declarar

gue os gastos terdo previsao orcamentaria e financeira.

Como mencionado, observa-se:

Art. 30 - Nenhuma compra poderd ser efetuada sem a adequada caracterizacdo de seu
objeto e a indicacdo dos recursos orcamentérios para seu pagamento, sob pena de
nulidade do ato e responsabilidade de quem Ihe tiver dado causa.

Na Lei de Responsabilidade Fiscal, nos artigos da secao | do Capitulo 111, nos artigos 15 e 16,
as licitacBes devem estar em consonancia com as despesas previstas na LOA e LDO, no qual
ndo exige que o ente publico venha dispor de recursos financeiros em conta para realizar uma

licitacdo. Logo, conforme o artigo 15, caput da LRF, caso a Administragdo Publica realize um
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processo licitatério sem previsdo or¢camentaria, aumentando o gasto publico, acarretard numa

lesdo ao patrimodnio publico.

Art. 15. Serdo consideradas ndo autorizadas, irregulares e lesivas ao patriménio
publico a geracdo de despesa ou assuncao de obrigacdo que ndo atendam o disposto
nos arts. 16 e 17.

Art. 16. A criacdo, expansao ou aperfeicoamento de acdo governamental que acarrete
aumento da despesa serd acompanhado de: (Vide ADI 6357)

()
§ 4° As normas do caput constituem condicdo prévia para:

I - empenho e licitagdo de servicos, fornecimento de bens ou execugdo de obras;

()

Nesse sentido, observa-se que a LRF trouxe uma seguranca para o contratado, em que 0 risco
de inadimpléncia pela contraprestacao do servico ou fornecimento de bens acaba sendo menor.
Nisso, evita-se que haja um excesso na contratacdo que ocasiona 0 comprometimento do
equilibrio orgcamentario, em que demonstra ser necessario a analise do aumento de despesa

antes do inicio do processo licitatério.

Conforme o entendimento de Daniel Bulha de Carvalho (2010, p.7), dispdem que a LRF em
vigor, resulta na fase interna da licitacdo sendo mais cautelosa por meio dos gestores e sua
equipe, no qual a transparéncia e 0s orcamentos passaram a ter uma importancia elevada. Nesse
sentido, a LRF traz exigéncias para o equilibrio de receitas e despesas publicas, permitindo que
0 saneamento financeiro resultante proporcione uma atuacdo mais eficaz do Estado em

beneficio dos interesses sociais.

Como ja mencionado nesse trabalho de conclusdo de curso, ndo pode a Administracdo Publica
contratar na hora e da forma que quiser, pois, deve-se observar a lei orcamentaria e analisar se
aquela contratacdo estava prevista no orcamento. Sendo assim, ndao hd mais a
irresponsabilidade com o dinheiro puablico, exigindo um maior controle e eficiéncia com os

recursos publicos.

No entendimento de Kiyoshi Harada (2016, p. 74), no Brasil, infelizmente ainda hd uma cultura
de desprezo ao or¢camento, por mais que haja uma serie de regras e normas, no qual muitas
delas sé&o de natureza penal que objetiva a efetiva execucdo orgamentaria. Nisso, um dos

desvios que ocorre na realiza¢do dos gastos publicos mencionados pela a autora é a anulagdo


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5883343
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de valores empenhados, o qual interfere muito no processo licitatorio, tendo em vista o elevado

risco que a empresa contratada tem em firma um contrato com a Administragéo Publica.

Nota-se que uma vez realizada a licitacdo, essa tera um ganhador que sera contratado pela
Administracdo para poder entregar o produto ou servico adquirido pelo Ente Puablico, por
exemplo. Assim, espera-se que o dinheiro para pagar o produto ou servi¢o contratado esteja
“separado” em forma de nota de empenho, a qual sera liquidada apods a entrega do objeto ou

servico contratado, juntamente com a nota fiscal.

Com isso, com a anulacdo dos valores empenhados ndo vai haver a liquidacdo das notas a
pagar, fazendo com que os valores sejam transformados em “restos a pagar”, vindo a
comprometer o orgcamento do ano posterior, em que resulta em cortes para acomodar despesas

que deveriam ter sido pagas, cujo orcamento anterior.

De acordo com o que foi mencionado acima, nota-se que hd uma fama de que a Administracéo
muitas vezes adquire produtos e servigos com valores elevados, pois a depender do ente da
federacdo que vai realizar a contratacdo, sabe-se que o risco de o pagamento por parte da

Administracdo ser postergado é elevado.

Nesse mesmo sentido, 0s pagamentos devem seguir uma rigorosa ordem cronologica de
exigibilidade de créditos. Logo, isso significa que toda vez em que uma empresa prestar servigo
para o governo, essa contratada tem o direito de receber de modo impessoal, em que as faturas
tem que ser pagas na Ordem em que o servico foi prestado ou as compras regulamentadas,

conforme disposto no artigo 5°, caput da lei 8.666/93.

Nisso, observa-se:

Art. 5° Todos os valores, precos e custos utilizados nas licitagbes terdo como
expressdo monetaria a moeda corrente nacional, ressalvado o disposto no art. 42 desta
Lei, devendo cada unidade da Administragdo, no pagamento das obriga¢des relativas
ao fornecimento de bens, locagOes, realizacdo de obras e prestacdo de servigos,
obedecer, para cada fonte diferenciada de recursos, a estrita ordem cronolégica das
datas de suas exigibilidades, salvo quando presentes relevantes razdes de interesse
publico e mediante prévia justificativa da autoridade competente, devidamente
publicada.

Logo, observa-se que a propria lei de licitacdo exige que deve haver o cumprimento dessa
ordem de pagamento para evitar que haja a selecdo de quem deve receber primeiro, evitando

que a Administracdo Publica venha prejudicar empresas que ndo sdo aliadas do Governo.
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Sendo assim, ndo é incomum visualizar isso na pratica, principalmente em municipios

pequenos, em que ha um direcionamento maior dos certames.

Logo, como mencionado acima, veja-se:

APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. CONTRATO
ADMINISTRATIVO. ORDEM CRONOLOGICA DE PAGAMENTOS. Mandado
de seguranca que visa o respeito a ordem cronolégica de pagamentos pelo Municipio
e a apresentacdo de certiddo dos pagamentos. Lei 8.666/93 que, em seu art. 5°, impds
a Administracdo Publica a observancia de ordem cronoldgica para o pagamento de
suas obrigac@es. Auséncia de justificativa da impetrada para a subversdo da ordem.
Argumentos econdmicos que tém carater metajuridico. Direito a certiddo. Art. 5°
XXX e XXXV, b, da CF. Lei 9.051/95. Direito ao acesso a informacédo. Regra
geral é a publicidade. Lei 12.527/2011. Recurso desprovido.

(TJ-SP - AC: 10123882220208260161 SP 1012388-22.2020.8.26.0161, Relator:
Heloisa Martins Mimessi, Data de Julgamento: 16/08/2021, 5% Camara de Direito
Publico, Data de Publicacdo: 18/08/2021)

No acorddo proferido pelo TJ/SP é possivel verificar que o municipio de Diadema néo
respeitou a Ordem cronoldgica de pegamento dos contratos publicos, como também negou a
emissdo certiddo sobre a estrita obediéncia da ordem cronoldgica de preferéncia de

pagamentos das despesas.
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4 (IN)VIABILIDADE E EFICACIA DA LEI FEDERAL N° 14.133/2021 NO QUE
TANGE O PLANEJAMENTO DE CONTRATACOES PUBLICAS EM MUNICIPIOS
DE PEQUENO PORTE

A sociedade esta em constante mudanca, nota-se uma celeridade que acaba dificultando o
acompanhamento por parte do Direito. Nesse sentido, surgem novas tecnologias, novas formas
de atuar no mercado, fazendo com que seja exigido do Direito novas normas para acompanhar

0 progresso social.

Com o processo licitatorio ndo foi diferente, e a pandemia da COVID-19 acelerou o
sancionamento da Lei n°® 14.133/21. No que diz respeito ao foco da abordagem, no decorrer
desse trabalho de conclusdo de curso foi possivel verificar que as leis anteriores ja
demonstravam preocupacdo com a fase interna do certame, ndo sendo diferente com o Projeto
de Lei do Senado (PLS) n° 559/2013 que alegava que a Lei Geral de Licitagdo n° 8.666/93 ndo
passava seguranca para os administradores publicos, bem como dava margem de sobra para 0s

contratados serem desleais no cumprimento do contrato.

Com a velocidade em que o mundo vem mudando, observa-se que havia uma expectativa de
que o legislador ordinario viesse aprofundar acerca da eficiéncia no desempenho para licitar e
contratar. A NLLC trouxe novidades acerca do planejamento licitatorio, muito embora havia
uma expectativa ainda maior pela inclusdo de mais estratégias e procedimentos que foram

adotados em outros paises e deram certo.

A Lei © 14.133/21 conta com 194 artigos, sendo considerada uma lei bastante extensa e
complexa para ser aplicada em curto periodo pelos entes da Administracdo Publica. De acordo
com o artigo 189 e 193, Il da NLLC, essa sera aplicada dois anos apds a sua publicacéo, na

qual as licitacBes vao ter que ser realizadas somente com base nesse dispositivo.

Como mencionado, observa-se:

Art. 189. Aplica-se esta Lei as hipdteses previstas na legislagdo que facam referéncia
expressa a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, & Lei n° 10.520, de 17 de julho de
2002, e aos arts. 1° a 47-A da Lei n® 12.462, de 4 de agosto de 2011.

()
Art. 193. Revogam-se:

()


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10520.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10520.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12462.htm#art1
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Il - a Lei n°8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002,
e os arts. 1°a 47-A da Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011, ap6s decorridos 2 (dois)
anos da publicagdo oficial desta Lei.

Em razdo das diferentes realidades entre pequenos Municipios de até 20.000 habitantes e
Unido, sabe-se que a NLLC tera sua aplicacdo realizada em maior tempo nestes primeiros em
razdo de sua complexidade. A segregacdo de fungdes é uma novidade dentre os outros
principios do artigo 5° da mencionada lei, em que é outra preocupacdo nas pequenas cidades o
cumprimento desse principio, tendo em vista a escassez de recursos para poder arcar com uma

equipe capacitada para exercer as distintas fases do certame.

A analise do artigo 5° que trata dos principios trazidos pela NLLC, destaca-se que além da
segregacao de funcGes, ha uma outra novidade ali inserida, sendo o principio do planejamento,
0 qual tratamos ao longo do nosso trabalho de conclusdo de curso. Com isso, é possivel
assegurar que 0 momento atual que vivemos exige que a fase interna seja feita com muito
profissionalismo e transparéncia, tendo em vista a fiscalizacio ndo s6 pelos Orgdos de
Controle, bem como pela a populacdo que vem acompanhando a aplicabilidade dos recursos

publicos pelos gestores.

Conforme dito, observa-se:

Art. 5° Na aplicacdo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico,
da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparéncia, da
eficicia, da segregacdo de fungdes, da motivacdo, da vinculagdo ao edital, do
julgamento objetivo, da seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade, da
proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional
sustentdvel, assim como as disposi¢des do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de
1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro).

Nesse mesmo sentido, nota-se a importancia desses municipios exercerem 0 seu poder
regulamentar para poder adequar a Lei Federal a sua realidade que, na sua grande maioria,
dispde de pontos gque sdo inviaveis de serem aplicadas em cidades de pequeno porte. Logo, por
mais que cidades de até 20.000 habitantes terdo o prazo de até 6 anos contados da publicagao
da Lei (artigo 176), para o cumprimento de alguns requisitos da NLLC, observa-se que adiante

essa monografia vai expor as dificuldades dessas cidades em cumprir o que a lei exige.

Nisso, visualiza o dispositivo citado:
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Art. 176. Os Municipios com até 20.000 (vinte mil) habitantes terdo o prazo de 6
(seis) anos, contado da data de publicacdo desta Lei, para cumprimento:

I - dos requisitos estabelecidos no art. 7° e no caput do art. 8° desta Lei;

Il - da obrigatoriedade de realizacdo da licitagdo sob a forma eletrénica a que se refere
0 8 2°do art. 17 desta Lei;

111 - das regras relativas a divulgagdo em sitio eletrénico oficial.

Paragrafo Gnico. Enquanto ndo adotarem o PNCP, os Municipios a que se refere
0 caput deste artigo deverdo:

| - publicar, em diario oficial, as informaces que esta Lei exige que sejam divulgadas
em sitio eletronico oficial, admitida a publicacdo de extrato;

Il - disponibilizar a versdo fisica dos documentos em suas reparticdes, vedada a
cobranca de qualquer valor, salvo o referente ao fornecimento de edital ou de copia
de documento, que ndo sera superior ao custo de sua reproducdo grafica.

Outra novidade trazida pela NLLC e com o intuito de aumentar a transparéncia das
contratagGes publicas, destaca-se o Portal Nacional de Contratacfes Publicas (PNCP) como
sendo uma nova ferramenta implementada fazendo com que a sociedade venha observar o
processo de contratacdo e cumprimento do contrato em tempo real. Logo, com o portal de
transparéncia sendo acompanhado mais de perto pelos administrados, resta aos gestores
realizar uma contratacdo planejada e responsavel com o dinheiro publico, sempre respeitando

as Leis Orcamentarias.

4.1 DESAFIOS AFETOS AO PLANEJAMENTO DAS CONTRATACOES

A elaboracdo do edital de licitacdo, no que diz respeito a fase interna do certame, talvez seja o
ultimo ato que o agente publico pratica antes da exteriorizacdo da vontade de licitar,
caracterizada com a divulgacédo desse edital. Porém, nota-se que ha todo um processo de suma
importancia que deve ser praticado por esses agentes, como o Estudo Técnico Preliminar e o

Termo de Referencia/Projeto Base.

Em capitulos anteriores desse trabalho de conclusdo de curso, foram mencionados o Estudo
Técnico Preliminar e o Projeto Base, na qual foi destacado a importancia que cada um tinha na
lei geral n° 8.666/93. Assim, observa-se que o artigo 6°, X, trata da necessidade de haver um

ETP que anteceda Projeto Base, em casos de obras ou prestacdo de servicos.

Nesse mesmo sentido, observa-se que a preocupacdo maior era com a aplicagdo dessas
ferramentas somente no certame que tratasse de obras e/ou servigos, sendo o contrario do que

a NLLC e contratos traz para nova realidade de mercado. Nisso, analisa-se o0 artigo 6°, XX, o
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qual dispde que serd necessario haver o ETP em qualquer tipo de contratacdo que a
Administracdo Pablica vier fazer.

Neste diapaséo, figura-se a nova ideia de transparéncia que a Lei n® 14.133/21 traz para o
processo licitatorio brasileiro, no qual o agente publico deve atuar de forma precisa e
transparente, para poder atender todas as exigéncias trazidas pela lei. Logo, o artigo
mencionado anteriormente traz a primeira etapa do planejamento dentro da fase interna do

certame.

Como exposto, observa-se:

Art. 6° Para os fins desta Lei, consideram-se:

()

XX - estudo técnico preliminar: documento constitutivo da primeira etapa do
planejamento de uma contratacdo que caracteriza o interesse pablico envolvido e a
sua melhor solucdo e da base ao anteprojeto, ao termo de referéncia ou ao projeto
basico a serem elaborados caso se conclua pela viabilidade da contratacéo;

Como foi mencionado, ndo cabe mais o ETP somente quando for contratar obras e servigos,
bem como nos tipos de licitagdo “melhor técnica” ou “técnica e preco”, no qual esse segundo
exemplo esta mencionado no artigo 46 da antiga lei geral de licitagdes. Assim, com o advento
da nova lei geral de licitacbes, a fase preparatoria do processo licitatério tem como
caracteristica o planejamento e deve compatibilizar-se com o plano de contratacdes anual de

que trata o artigo 12, VII da NLLC, bem como com as leis orcamentarias.

Por ser o documento constitutivo da primeira etapa do planejamento de uma contratacdo que
caracteriza o interesse publico envolvido e a sua melhor solugédo, antecedendo o anteprojeto e
o termo de referencia, em que esses somente serdo elaborados caso fique demonstrado a

viabilidade em contratar.

Para que o ETP comece a participar do processo, deve-se haver uma formalizacdo de uma
demanda por meio de um documento, a exemplo da secretaria de salide de um determinado
municipio que diz esta necessitando de veiculos para poder haver o deslocamento de
enfermeiros e técnicos de enfermagem para a zona rural do municipio para o atendimento diario
nas UBS (Unidades Basicas de Saude). Nisso, utiliza-se do ETP o qual traz novas ferramentas
de planejamento, destacando as justificativas previas; requisitos de contratacdo; levantamento
de mercado, entre outras. (CHARLES, 2021).
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De acordo o exemplo citado acima, a resolucdo da demanda do municipio poderia ser atendida
de diversas formas, a exemplo da aquisi¢do de veiculos por meio da Administragdo Publica,
sendo possivel a contratacdo de uma empresa terceirizada, a locacdo de veiculos, dentre outras
alternativas. Assim, uma vez escolhendo qual o objeto da licitacdo de forma previa e clara,

evita problemas futuros, demonstrando a importancia da reflexdo do érgédo nessa fase.

Neste diapasdo, é imperioso destacar a importancia do artigo 18, §1° e seus incisos para o
agente responsavel pela construcdo do ETP, tendo em vista que alguns elementos citados nos
artigos nao podem ficar de fora do ETP, e que as auséncias dos demais devem ser justificados.
Nisso, os elementos que ndo podem ficar de fora do ETP s&o os mencionados nos incisos, I,
IV, VI, VIl e XIII.

Como citado, observa-se:

Art. 18. A fase preparatoria do processo licitatorio é caracterizada pelo planejamento
e deve compatibilizar-se com o plano de contrata¢es anual de que trata o inciso VII
do caput do art. 12 desta Lei, sempre que elaborado, e com as leis orcamentarias,
bem como abordar todas as consideracdes técnicas, mercadolégicas e de gestdo que
podem interferir na contratacdo, compreendidos:

()

8§ 1° O estudo técnico preliminar a que se refere o inciso | do caput deste artigo devera
evidenciar o problema a ser resolvido e a sua melhor solucdo, de modo a permitir a
avaliacdo da viabilidade técnica e econdmica da contratacdo, e conterd os seguintes
elementos:

I - descricdo da necessidade da contratacdo, considerado o problema a ser
resolvido sob a perspectiva do interesse publico;

Il - demonstracgéo da previsdo da contratagdo no plano de contratacfes anual, sempre
que elaborado, de modo a indicar o seu alinhamento com o planejamento da
Administracgéo;

111 - requisitos da contratacéo;

IV - estimativas das quantidades para a contrata¢do, acompanhadas das
memorias de célculo e dos documentos que Ihes ddo suporte, que considerem
interdependéncias com outras contratagdes, de modo a possibilitar economia de
escala;

V - levantamento de mercado, que consiste na analise das alternativas possiveis, e
justificativa técnica e econémica da escolha do tipo de solucdo a contratar;

VI - estimativa do valor da contratacdo, acompanhada dos precos unitarios
referenciais, das memdrias de célculo e dos documentos que lhe dao suporte, que
poder&o constar de anexo classificado, se a Administracdo optar por preservar
0 seu sigilo até a conclusdo da licitacao;

VII - descri¢do da solugdo como um todo, inclusive das exigéncias relacionadas a
manutencao e a assisténcia técnica, quando for o caso;

VIII - justificativas para o parcelamento ou néo da contratacao;

IX - demonstrativo dos resultados pretendidos em termos de economicidade e de
melhor aproveitamento dos recursos humanos, materiais e financeiros disponiveis;
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X - providéncias a serem adotadas pela Administracdo previamente a celebracéo do
contrato, inclusive quanto a capacitacdo de servidores ou de empregados para
fiscalizacdo e gestdo contratual;

X1 - contratagGes correlatas e/ou interdependentes;

XII - descrigdo de possiveis impactos ambientais e respectivas medidas mitigadoras,
incluidos requisitos de baixo consumo de energia e de outros recursos, bem como
logistica reversa para desfazimento e reciclagem de bens e refugos, quando aplicavel;

X1l - posicionamento conclusivo sobre a adequagdo da contratacdo para o
atendimento da necessidade a que se destina.

Para haver um suporte na elaboracdo dos ETP’s, a Instrucdo Normativa n° 40/2020 traz
elementos que devem ser inseridos na sua criacdo. O ETP Digital é uma ferramenta
informatizada que foi disponibilizada pela Secretaria de Gestao Especial de Desburocratizacao,
Gestdo e Governo Digital do Ministério da Economia, no Portal de Compras do Governo

Federal para elaboragdao dos ETP’s.

A definicdo do objeto de forma clara e determinada nessa fase do certame, exige-se alguns
cuidados a serem tomados pelos agentes de contratacdo, em que as especificacbes do objeto
tém que ser feita de uma forma em que ndo venha configurar direcionamento de licitacdo.
Nesse sentido, essa € uma pratica comum de acontecer principalmente em municipios

pequenos, como ja mencionamos nessa monografia (capitulo 2.2).

Neste diapasdo, configura-se uma violacdo a vantajosidade da contratacdo pelo ente publico,
tendo em vista que inviabiliza a participacdo de mais empresas, resultando na falta de
concorréncia entre empresas. Logo, presume-se a violagdo de alguns outros principios do artigo
5°, caput, da Lei n°14.133/21, a exemplo da competividade e impessoalidade, bem como indo

na contramao do que pressupde o artigo 11, incisos | e | da NLLC.

Como alegado, observa-se:

Art. 11. O processo licitatério tem por objetivos:

| - assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o resultado de contratacdo mais
vantajoso para a Administracdo Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida
do objeto;

Il - assegurar tratamento isondmico entre os licitantes, bem como a justa competicao;

Nesse sentido, apds completado o Estudo Técnico Preliminar, a fase seguinte sera a elaboracéo
do Termo de Referencia ou Projeto Basico, sendo caracterizado como documento necessario a

indicacdo do objeto de forma precisa e clara, em que deve conter elementos capazes de
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propiciar a avaliagdo do custo pela Administracdo, diante de orgamento detalhado, tendo por

base 0s pregos praticados no mercado.

Conforme Silvia Maria Ascencdo Guedes Gallardo (2022, p.14) o Termo de Referéncia se
caracteriza como sendo a segunda etapa da fase do planejamento da fase interna do processo
licitatério, com a excec¢do da contratacdo integrada, pois séo de responsabilidade da contratada.
Nesse mesmo sentido, vale lembrar que a Lei n® 8.666/93 ndo se preocupou em distinguir o
termo de referencia do projeto basico, em que ambos eram aplicados de forma incompletos ou

inadequados.

Nesse sentido, o artigo 6°, incisos XXII1 e XXV da NLLC, teve a preocupagdo em definir tanto
0 Termo como o Projeto, trazendo as hipdteses em que uma ou outra serdo usadas. Nisso,
observa-se que a finalidades de sua aplicabilidade s@o as mesmas, somente difere no tipo de

contratagdo que serdo usadas.

Como exposto acima, observa-se:

Art. 6° Para os fins desta Lei, consideram-se:

()

XXIII - termo de referéncia: documento necessario para a contratacdo de bens e
servicos, que deve conter 0s seguintes parametros e elementos descritivos:

a) definicdo do objeto, incluidos sua natureza, os quantitativos, o prazo do contrato
e, se for o caso, a possibilidade de sua prorrogacao;

b) fundamentacdo da contratacdo, que consiste na referéncia aos estudos técnicos
preliminares correspondentes ou, quando ndo for possivel divulgar esses estudos, no
extrato das partes que ndo contiverem informacdes sigilosas;

c) descricéo da solugdo como um todo, considerado todo o ciclo de vida do objeto;
d) requisitos da contratac&o;

e) modelo de execugdo do objeto, que consiste na definicdo de como o contrato devera
produzir os resultados pretendidos desde o seu inicio até o seu encerramento;

f) modelo de gestdo do contrato, que descreve como a execucdo do objeto seréd
acompanhada e fiscalizada pelo érgéo ou entidade;

g) critérios de medigdo e de pagamento;
h) forma e critérios de selecéo do fornecedor;

i) estimativas do valor da contratacdo, acompanhadas dos precos unitarios
referenciais, das memorias de calculo e dos documentos que lhe déo suporte, com os
pardmetros utilizados para a obtencao dos precos e para os respectivos calculos, que
devem constar de documento separado e classificado;

j) adequacdo orgamentéria;
()

XXV - projeto basico: conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel de
precisdo adequado para definir e dimensionar a obra ou o servico, ou 0 complexo de
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obras ou de servicos objeto da licitacdo, elaborado com base nas indicacfes dos
estudos técnicos preliminares, que assegure a viabilidade técnica e o adequado
tratamento do impacto ambiental do empreendimento e que possibilite a avaliacdo do
custo da obra e a definicdo dos métodos e do prazo de execucgdo, devendo conter os
seguintes elementos:

Ao analisar o artigo 6° e seus incisos mencionados acima, fica notério que a utilizacdo do
Projeto basico é nas contratacGes de obras e servicos, tendo o exemplo da utilizacdo de
elementos como os levantamentos topograficos e sondagens, tendo em vista que sdo proprios
de utilizacdo em obras. Ja 0 Termo de Referéncia seria utilizado para a contratacdo de bens e

servicos, sendo servigcos com menor complexidade.

Como mencionado no inicio do Capitulo IV dessa Monografia, a NLLC tem em sua esséncia
a busca pela maior transparéncia possivel no processo licitatorio, tendo em vista que era algo
que faltava na antiga Lei Geral de LicitacGes, sendo o0 que justamente acabava gerando uma

inseguranca para a Administragdo Publica nas contratacoes.

Nesse sentido, o0 Termo de Referencia e o Projeto Basico séo os documentos principais da fase
de planejamento da licitacdo e contratacdo, cada um tendo sua aplicabilidade em situagdes
diferentes, mas tem a mesma esséncia, sendo a descri¢do clara do objeto com orcamento
detalhado, tendo por base os precos praticados no mercado, bem como a necessidade da

contratagdo, orgamento e o prazo de execucdo do contrato.

Para prezar por uma contratacdo de boa qualidade, deve-se haver um cuidado no momento em
que estiver fazendo o termo de referencia, fazendo com que esteja descrito a qualidade minima
do objeto e servico a ser contratado. Nisso, faz com que o fornecedor ou prestador de servico

esteja vinculado ao fiel cumprimento das condi¢c6es presentes no edital (CHARLES, 2021).

Ao final do Termo de Referencia ou Projeto Basico, o proximo passo serd a construcdo do
edital, antes do inicio da fase externa, que é caracterizada com a divulgacdo do edital de
licitacdo. Nesse sentido, verifica-se no edital o objeto que sera licitado e as regras que sdo
relativas a sua convocacdo, ao julgamento, a habilitacdo, aos recursos e as penalidades da

licitacdo, a fiscalizacdo e a gestdo do contrato, a entrega do objeto e as condi¢Ges de pagamento.

Com isso, chega-se a conclusdo da extrema importancia dos procedimentos que antecedem a
criacdo do edital, no qual a NLLC exige que haja um Estudo Técnico Preliminar e
posteriormente um Projeto Basico ou Termo de Referencia. Assim, observa-se que as chances
para que a disputa do certame tenha como resultado a vantajosidade que se espera na

contratacdo publica é muito grande.
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Outro ponto importante que deve conter no edital sempre que o objeto permitir, € no que diz
respeito as minutas padronizadas, conforme §1° do artigo 25 da NLLC. A justificativa é que
com a padronizacao, verifica-se um melhoramento nos precos, podendo também, incentivar a

competitividade.

Como citado, observa-se:

Art. 25. O edital devera conter o objeto da licitacdo e as regras relativas a convocacéo,
ao julgamento, a habilitacdo, aos recursos e as penalidades da licitacdo, a fiscalizacdo
e a gestdo do contrato, a entrega do objeto e as condicOes de pagamento.

§ 1° Sempre que o objeto permitir, a Administracdo adotard minutas padronizadas de
edital e de contrato com clausulas uniformes.

Com a leitura do 82° do artigo 25, nota-se que a NLLC traz um dispositivo importante para
movimentar o comercio local, principalmente quando se trata de pequenas municipalidades,
demonstrando uma preocupacdo bastante relevante, tendo em vista que em Municipios
pequenos, quando sdo licitadas obras de grande vulto, por exemplo, acabam nédo sendo viavel
que empresas locais consigam arrematar a licitacdo e muitas vezes nem mesmo participar, a

depender dos critérios exigidos no certame. Logo, observa-se o dispositivo mencionado:

Art. 25. O edital deverd conter o objeto da licitagéo e as regras relativas a convocacéo,
ao julgamento, a habilitagéo, aos recursos e as penalidades da licitacdo, a fiscalizacdo
e & gestdo do contrato, & entrega do objeto e as condicOes de pagamento.

()

§ 2° Desde que, conforme demonstrado em estudo técnico preliminar, ndo sejam
causados prejuizos a competitividade do processo licitatério e a eficiéncia do
respectivo contrato, o edital podera prever a utilizagdo de méo de obra, materiais,
tecnologias e matérias-primas existentes no local da execucdo, conservagdo e
operagdo do bem, servico ou obra.

Nesse caso, observa-se que na antiga lei geral de licitacdes ja havia essa previsibilidade de
utilizacdo de mado de obra, materiais, tecnologia e matérias-primas existentes no local da
execucdo, conforme artigo 12, inciso IV. Logo, percebe-se que é uma forma de haver um

incentivo a economia de pequenos municipios, de acordo com o que foi mencionado:

Art. 12. Nos projetos bésicos e projetos executivos de obras e servigos serdo
considerados principalmente os seguintes requisitos: (Redac&o dada pela
Lei n°8.883, de 1994)

()
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IV - possibilidade de emprego de mao-de-obra, materiais, tecnologia e matérias-
primas existentes no local para execugdo, conservacgao e operacao;

Com isso, é notoria a importancia dos dispositivos citados e que foi mantido pela NLLC, sendo
que nesse caso o dinheiro gasto pelo Municipio em realizacdo de obra, por exemplo, acaba
circulando boa parte na cidade. Em muitas cidades pequenas, a realidade é que a prefeitura é
responsavel pela movimentacdo da economia daquele municipio, sendo muitas vezes a maior

“geradora de emprego” local.

Por fim, ao analisar todo esse procedimento interno imposto pela Lei Federal n® 14.133/21,
resta observar a viabilidade de sua aplicagdo nos certames de pequenas municipalidades. Nisso,
nota-se que até o ponto analisado, fica demonstrado que ndo ha nenhuma complexidade que
possa ocasionar o impedimento da aplicacdo do ETP bem como do Projeto Béasico ou Termo

de Referencia em todas as contrata¢des realizadas no municipio.

Neste diapaséo, fica evidente que esses municipios devem aplicar o planejamento interno do
certame, tendo em vista que s@o justamente esses entes que tem pouca arrecadacao financeira

provenientes de tributos ou atividade comercial desenvolvida pelo Municipio, por exemplo.

4.1.1 A imperiosidade de o(a) agente publico(a) conhecer o mercado e o local de execugdo

Os agentes publicos responsaveis por contratacdo devem conhecer 0 mercado que pretende
contratar, oportunidade em que deve haver uma pesquisa sobre 0 objeto ou servico a ser
contratado. Somado a isso, nota-se a importancia de haver uma estimativa de custos, conhecida
como pesquisa de preco, para que a contratacdo seja caracterizada pela maior vantajosidade

possivel por parte da administracao.

Conforme andlise do artigo 23, caput da Lei n°® 14.133/21, percebe-se que o valor previsto para
a aquisicdo de produtos, por exemplo, deve ser de acordo com os valores praticados pelo
mercado. Assim, 0s precos que servirdo como referencia € encontrado em bancos de dados
publicos ou pode ser feita uma média de valor no mercado interno que ocorrera a contratacao,

cabendo os agentes definirem qual a melhor alternativa para cada contratacéo.

Conforme citado, observa-se:
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Art. 23. O valor previamente estimado da contratacdo devera ser compativel com o0s
valores praticados pelo mercado, considerados os pregos constantes de bancos de
dados publicos e as quantidades a serem contratadas, observadas a potencial
economia de escala e as peculiaridades do local de execucéo do objeto.

Nesse mesmo sentido, o agente publico deve analisar a quantidade de produtos a ser contratado,
bem como as peculiaridades do local de execugédo do objeto. O local de execucgéo influencia
diretamente no preco do objeto a ser contratado, em que ndo deve haver uma comparagédo de

um contrato a ser executado em uma capital sendo o mesmo valor de uma pequena cidade.

O Municipio que fica localizado em um local de dificil acesso, faz com que seja afetado
diretamente no valor do produto a ser contratado, por exemplo, demonstrando que o agente de
contratacdo deve observar o banco de dados publicos disponivel sobre os valores médio dos
objetos a serem contratados. Nisso, pelo fato de os Municipios terem realidades muito
diferentes para poderem utilizar os mesmos bancos de dados publicos nas licitagdes de
aquisicao de produtos, fica notorio que muitas vezes faz com que a licitacdo néo seja possivel

de ser realizada, gerando um desestimulo por parte das empresas interessadas.

Fatores objetivos e subjetivos acabam influenciando no valor do objeto a ser contratado, no
qual a pesquisa de preco € uma forma de ter parametro para o preco da coisa a ser adquirida, e
ndo identificar o preco exato do bem. A Administracdo ndo leva em conta alguns elementos a
serem considerados na estimativa de custo, tendo como exemplo 0 momento vivenciando no
mercado especifico, 0 pagamento tardio feito pela Administracéo (gerando incertezas a respeito
ao adimplemento), e diversos outros fatores acabam afetando o custo da contratacdo. (Barbosa,
2016).

No que diz respeito ao local e formas de pagamento mencionados acima, observa-se que a
Instrucdo Normativa SEGES n° 65/2021, a qual dispde sobre a aquisicdo no ambito da
Administracdo Publica Federal, em seu 4° cita alguns critérios a ser observados na pesquisa de

precos. Logo, observa-se:

Art. 4° Na pesquisa de precos, sempre que possivel, deverdo ser observadas as
condi¢Bes comerciais praticadas, incluindo prazos e locais de entrega, instalacdo e
montagem do bem ou execucdo do servico, formas de pagamento, fretes, garantias
exigidas e marcas e modelos, quando for o caso.

Assim, destaca-se também que os incisos do 81° do artigo 23 da NLLC, deve ser analisado com

muita atencdo pelos agentes responsaveis pela contratacdo, em que ndo ha hierarquia entre os
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incisos, no qual pode ser aplicado de forma conjunta. Concomitante a isso, percebe-se que a
pesquisa de preco da coisa a ser contratada tem outras fungfes a serem observadas, e ndo

somente servindo como parametro para o certame.

Como exposto, observa-se 0S inCisos:

Art. 23. O valor previamente estimado da contratacdo devera ser compativel com os
valores praticados pelo mercado, considerados os pregos constantes de bancos de
dados publicos e as quantidades a serem contratadas, observadas a potencial
economia de escala e as peculiaridades do local de execucdo do objeto.

§ 1° No processo licitatorio para aquisicdo de bens e contratacédo de servigos em geral,
conforme regulamento, o valor estimado serd definido com base no melhor preco
aferido por meio da utilizacdo dos seguintes parametros, adotados de forma
combinada ou n&o:

I - composicdo de custos unitarios menores ou iguais @ mediana do item
correspondente no painel para consulta de precos ou no banco de precos em salde
disponiveis no Portal Nacional de Contratagdes Publicas (PNCP);

Il - contratacdes similares feitas pela Administracdo Pdblica, em execucdo ou
concluidas no periodo de 1 (um) ano anterior a data da pesquisa de precos, inclusive
mediante sistema de registro de precos, observado o indice de atualizacdo de precos
correspondente;

111 - utilizacdo de dados de pesquisa publicada em midia especializada, de tabela de
referéncia formalmente aprovada pelo Poder Executivo federal e de sitios eletrénicos
especializados ou de dominio amplo, desde que contenham a data e hora de acesso;

IV - pesquisa direta com no minimo 3 (trés) fornecedores, mediante solicitacdo
formal de cotacdo, desde que seja apresentada justificativa da escolha desses
fornecedores e que ndo tenham sido obtidos os or¢camentos com mais de 6 (seis)
meses de antecedéncia da data de divulgacéo do edital;

V - pesquisa na base nacional de notas fiscais eletrénicas, na forma de regulamento.

Por fim, nota-se que a pesquisa de preco e sua analise com base nos referenciais de mercado
que influencia o valor da contratacdo, o resultado que vem a ser o parametro do valor
disponibilizado para a contratacdo serve como planejamento da contratacdo/licitacdo, sendo
um delimitador de recursos orcamentarios. Somado a isso, a Administracdo pode utilizar a
pesquisa de precos para identificar que uma proposta é inexequivel, por exemplo (CHARLES,
2021).

Conforme Carolina Zancaner Zokun (2022, p. 424) o ponta pé inicial para que a Administracao
Pablica tenha conhecimento do custo da licitacdo € justamente com a pesquisa de preco, na
qual deve ser feita com cuidado para haver éxito na contratacdo, gerando uma economia ao
ente publico, dentre outras vantagens. Nesse caso, tem Municipios que ndo levam a sério a
pesquisa de preco, sendo feito de qualquer maneira, gerando uma licitacdo defeituosa, em que

0s recursos publicos ndo sao aplicados de forma eficiente.
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Vale destacar a possibilidade de hoje poder haver um dialogo com o mercado, 0 que ndo era
possivel na lei 8.666/93, pois havia 0 medo de se enquadrar em corrup¢do. Assim, o art. 32 da
NLLC menciona as possibilidades em que pode haver a modalidade do didlogo competitivo, a
exemplo na contratacdo de objeto com inovacdo tecnoldgica ou técnica. Sendo assim, a
Administracdo Publica tem sempre que estad com as portas abertas para novas solugdes, e jamais
receber particulares com portas fechadas.

4.1.2 A responsabilidade juridica dos envolvidos na defini¢cdo do objeto e dos requisitos
da contratacao

Conforme Ronny Charles (2021, p.143) a responsabilidade pela confeccdo do termo de
referencia é do setor requisitante, em que pode ser a Secretéria de Educacdo ao solicitar a
contratacdo de veiculos para o transporte de alunos do municipio. Nesse sentido, o setor que
solicitou a contratacdo do veiculo devera descrever o objeto de forma precisa, a estimativa de

custo (pesquisa de preco), além de trazer as opg¢des que pode atender a demanda.

A medida do mencionado, as opgdes tocam o que diz respeito a necessidade da aquisicdo de
veiculos ou a locacdo atende a demanda da mesma forma, analisando qual a forma de
contratacdo fica menos onerosa para a Administracao. Nisso, a primeira etapa do planejamento
fica sob a responsabilidade requisitante, sendo provavel que o Orgéo solicitante da aquisicio

conheca bem mais do objeto do que os servidores do setor de contratacéo.

Com o intuito de esclarecer acerca do ETP e a responsabilidade acerca de sua criacdo, é
imprescindivel mencionar a Instru¢cdo Normativa n® 40/2020. Essa IN ja foi citada ao longo
desse trabalho de conclusao de curso, em que essa dispde sobre a elaboracdo do ETP no ambito

da Administracdo Publica Federal nas contratacdes de bens e servigos.

Nesse caso, a IN menciona no artigo 6° caput, como responsaveis conjuntamente pela
elaboracdo do ETP, os servidores da area técnica e requisitante ou, caso tenha a equipe de
planejamento de contratacdo, essa podera ser a responsavel. Como mencionado pelo artigo,

nesse tipo de contratacdo esses agentes vao ser responsabilizados de forma conjunta.

Como dito, observa-se:
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Art. 6° Os ETP serdo elaborados conjuntamente por servidores da area técnica e
requisitante ou, quando houver, pela equipe de planejamento da contratacao.

No que diz respeito a Municipios pequenos, talvez seja invidvel que haja uma segregacao
desses agentes para a elaboracdo do ETP, no qual, além do Orgéo requisitante, haja também
servidores da area técnica e equipe de planejamento da contratagdo. Logo, a mencionada IN é
para aplicacdo no ambito da Administracdo Publica Federal.

No rol de principios do artigo 5° da NLLC, destaca-se a Segregacao de funcdes que € uma
ferramenta que a mencionada lei exige que seja aplicada. Dessa forma, 0s agentes responsaveis
pela fase interna do certame ndo serdo os mesmo que atuardo na fase externa do certame, em

que sera mais facil detectar eventuais irregularidades no certame.

Antes que seja feita a publicacdo do edital, e iniciada a fase externa do processo licitatério,
observa-se que deve haver o controle prévio de legalidade por parte da assessoria juridica da
Administragdo. Como bem relata o artigo 53 da NLLC, a analise técnica feita pela assessoria
juridica resultara na elaborac@o de um parecer juridico, com o intuito de autorizar a publicagédo

do edital, ou exigir que seja sanadas algumas irregularidades.

Art. 53. Ao final da fase preparatdria, o processo licitatério seguira para o 6rgao de
assessoramento juridico da Administracdo, que realizara controle prévio de
legalidade mediante analise juridica da contratacéo.

8 1° Na elaboragdo do parecer juridico, o 6rgdo de assessoramento juridico da
Administragdo deveré:

| - apreciar o processo licitatorio conforme critérios objetivos prévios de atribuicdo
de prioridade;

Il - redigir sua manifestacdo em linguagem simples e compreensivel e de forma clara
e objetiva, com apreciagdo de todos os elementos indispensaveis a contratagdo e com
exposicao dos pressupostos de fato e de direito levados em consideracdo na analise
juridica;

Il - (VETADO).

§ 2° (VETADO).

§ 3°Encerrada a instrugdo do processo sob os aspectos técnico e juridico, a autoridade
determinard a divulgacéo do edital de licitacdo conforme disposto no art. 54.

No 8§6° do art. 53 da mencionada lei previa a responsabilidade do parecerista em caso de fraude
ou dolo. Nesse sentido, a interpretacéo desse paragrafo poderia trazer algumas controvérsias e
inseguranca, além de tratar de matéria j& regulada em outras leis, motivo pelo o qual o

dispositivo foi vetado.
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Por fim, no que diz respeito a responsabilidade do gestor, caso esse vem rejeitar o parecer
juridico, vai responder pessoal e exclusivamente pelas irregularidades que lhe forem
eventualmente imputadas em razdo dessa decisdo. Assim, caso esse seja induzido ao erro pelo

parecerista, a responsabilidade do gestor vai ser afastada.

4.2 DAS INOVACOES SOBRE O PLANEJAMENTO PROMULGADAS PELA NOVA LEI
DE LICITACOES

A Lei 14.133/21 ndo é e nem podia ser uma lei revolucionaria, no qual foi mantido muitas
coisas da antiga lei geral de licitacdes (8.666/93). Nesse sentido, observa-se que a NLLC trouxe
algumas inovacbes importantes a serem observadas principalmente pela Administracéo

Publica.

Conforme entendimento de Rony Charles (2021, p.42) a NLLC trouxe boas inovacdes para o
certame, mas poderia ter trazido mais, principalmente no que diz respeito a desburocratizacéo
do certame. Nisso, essa lei cometeu 0 mesmo erro da antiga lei geral, em que ao invés de
legislar olhando para os 10 anos que vem pela frente, legisla olhando para os 10 anos que se

passoul.

Nesse sentido, a evolucdo mercadologica e tecnoldgica exige um certame mais dinamico, sem
a presenca de muitos detalhes na contratacdo, tendo em vista que ha meios mais eficientes para
realizar uma boa contratacdo e manter a execucao do contrato. Dentre as criticas citadas pelo
mencionado escritor, destaca-se os degraus de controle que inicia na fase externa do certame

com a publicacdo do edital, no qual ainda permanece com sua forma burocratica e detalhista

Como ja foi mencionado ao longo desse trabalho de conclusdo de curso, os administrados estdo
cobrando o resultado e transparéncia na aplicacdo dos recursos publicos principalmente no
processo licitatorio. Logo, a NLLC traz algumas inovacdes acerca do assunto, em que, de certa
maneira € uma forma de cobrar mais dos profissionais que atuam no processo licitatorio,

exigindo uma maior eficiéncia e transparéncia nas contratagdes.

Dentre as inovages trazidas pela Lei n°14.133/21, cita-se aquelas em que estdo mais ligadas
no que diz respeito a eficiéncia e transparéncia dentro do certame, no qual destaca-se: o dialogo
competitivo; o Portal Nacional de Contratacdes Publicas (PNCP); a possibilidade de haver uma

empresa seguradora do edital; consdrcios para que pequenos municipios adquiram produtos e
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servicos juntos. Nisso, das inovagdes citadas acima, observa-se que todas sdo possiveis de
serem aplicadas em municipios de pequeno porte, no qual ndo ha nada de complexo que exige

um dispéndio elevado de recursos.

Das modalidades de licitagdo trazidas pela NLLC, destaca-se o didlogo competitivo presente
no rol do artigo 28, caput, sendo uma novidade disposta na lei, a qual tende a gerar um resultado
muito positivo por parte da Administracdo em determinadas contratagdes a que a lei objetiva.
Essa modalidade foi inspirada no direito Europeu e em legislacdes internacionais, a exemplo

do Codigo dos Contratos Publicos de Portugal.

Como exposto acima, observa-se:

Art. 28. S8o modalidades de licitacdo:
| - pregdo;

Il - concorréncia;

111 - concurso;

IV - leiléo;

V - didlogo competitivo.

O dialogo competitivo tende ser usado em contratacbes mais complexas, bem como em
situacOes que consiga esclarecer as obscuridades sobre o objeto ou servigo a ser contratado
pelo Ente Publico. Muitas vezes, por ndo ser o mercado de atuacdo do Estado, certas
contratagcBes gera uma dificuldade, em que muitas vezes ndo consegue definir o objeto para
resolucdo do problema da administracdo, e com essa modalidade de licitacdo vai haver um

dialogo entre o publico e o privado.

O artigo 32, da NLLC traz as hipdteses em que podera haver a aplicacdo da modalidade do
Dialogo Competitivo, facilitando a contratacdo de um objeto que seja uma inovacgdo
tecnoldgica ou técnica, bem como quando a entidade esteja com dificuldade em definir o seu

objeto ou meios para satisfazer as necessidades.

Logo, observa-se:

Art. 32. A modalidade didlogo competitivo é restrita a contratacdes em que a
Administragao:

| - vise a contratar objeto que envolva as seguintes condi¢des:

a) inovacdo tecnologica ou técnica;
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b) impossibilidade de o 6rgdo ou entidade ter sua necessidade satisfeita sem a
adaptacdo de solugdes disponiveis no mercado; e

c) impossibilidade de as especificacdes técnicas serem definidas com precisdo
suficiente pela Administragéo;

Il - verifique a necessidade de definir e identificar os meios e as alternativas que
possam satisfazer suas necessidades, com destaque para 0s seguintes aspectos:

a) a solucdo técnica mais adequada;
b) os requisitos técnicos aptos a concretizar a solucao ja definida;

c) a estrutura juridica ou financeira do contrato;

Somado a isso, percebe-se que nessa modalidade ha trés fases, sendo a publicacéo do edital e
fase de pré selecdo dos interessados como primeira fase, no qual os licitantes devem preencher
0s requisitos trazidos no edital. Assim, mais adiante uma vez passada a primeira fase, tem-se a
fase de didlogo, em que sera feita com cada um dos licitantes de forma separada, devendo a

administracdo prezar pelo sigilo das informagdes comunicadas pelos concorrentes.

Nisso, observa-se que € nessa segunda fase em que a administracdo Pablica vai identificar a
solugdo ou solugdes que venhas atender as suas necessidades. Assim, percebe-se que a
pretensdo contratual foi identificada, e a Administracdo vai declarar que o dialogo foi

concluido.

Neste diapaséo, inicia-se a terceira fase que € a publicacdo do edital da fase competitiva, sendo
que nesse edital vai conter o objeto o qual a Administracdo pretende contratar, o qual vai
resolver os problemas do 6rgédo ou entidade solicitante. Somados a isso, no edital deve conter

0s critérios objetivos a serem utilizados para selecdo da proposta mais vantajosa.

Assim, conforme o inciso VIII do §1° do artigo 32, o edital devera abrir prazo que ndo seja
inferior a 60 dias Uteis para todos os licitantes pré-selecionados, conforme previsto no inciso 11
do mesmo paragrafo. Logo, a forma de como sera a escolha da selecdo da proposta vencedora

devera ser prevista no edital.

Observa-se 0s incisos mencionados:

Art. 32. A modalidade didlogo competitivo é restrita a contratacbes em que a
Administragao:
()

Il - os critérios empregados para pré-selecdo dos licitantes deverdo ser previstos em
edital, e serdo admitidos todos os interessados que preencherem 0s requisitos
objetivos estabelecidos;

()
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VIl - a Administracdo deverd, ao declarar que o dialogo foi concluido, juntar aos
autos do processo licitatdrio os registros e as gravagdes da fase de didlogo, iniciar a
fase competitiva com a divulgacédo de edital contendo a especificacdo da solucéo que
atenda as suas necessidades e 0s critérios objetivos a serem utilizados para selecéo da
proposta mais vantajosa e abrir prazo, ndo inferior a 60 (sessenta) dias Uteis, para
todos os licitantes pré-selecionados na forma do inciso Il deste paragrafo
apresentarem suas propostas, que deverdo conter os elementos necessarios para a
realizac&o do projeto;

Por fim, nota-se que a o dialogo entre Administracdo e setor privado faz com que a atividade
administrativa seja aperfei¢coada, no qual ha uma colaboracdo para uma atuacdo mais eficiente
do Poder Publico.

No inicio do capitulo 1V e ao longo e todo esse trabalho de concluséo de curso, observa-se a
mencao a evolucado tecnoldgica e mercadolégica ao qual o processo licitatorio teve que passar
para poder adequar a nova realidade social. Nisso, um dos elementos de inovagdo da NLLC é
o Portal Nacional de Contratagdes Publicas citado acima, na qual demonstra a transformacéo

digital nas contratacdes publicas.

Nesse sentido, nota-se mais uma novidade trazida pela Lei 14.133/21, sendo uma ferramenta
de grande importancia para a fiscalizacdo nas contratacfes e cumprimento dos contratos
administrativos. Assim, serd um portal de livre acesso para toda a populacdo que pretende

acompanhar as contratacdes publicas efetuadas por qualquer ente publico.

O artigo 174 da NLLC traz as destinacGes para as quais 0 PNCP foi criado, em que além de ser
obrigado a divulgar os atos no portal, os quais a lei exige, tem a op¢do de qualquer ente da
federacdo realizar as contratacbes por meio do portal. Somado a isso, ao observar o §81° do

mesmo artigo, nota-se que dispde sobre a composi¢do do PCNP para seu funcionamento.

Concomitante ao que foi mencionado acima, o §2° do artigo 174 dispde sobre informagdes
acerca das contratacoes que serdo disponibilizadas no PCNP. Ja 0 83° do mesmo artigo se atenta
a deliberar acerca das funcionalidades que o Portal vai ter, no qual tende a facilitar o processo

de planejamento e gerenciamento das contratacdes publicas para os gestores.

Conforme mencionado, observa-se:

Art. 174. E criado o Portal Nacional de Contratagdes Publicas (PNCP), sitio
eletrénico oficial destinado a:

I - divulgacdo centralizada e obrigatdria dos atos exigidos por esta Lei;

Il - realizacdo facultativa das contratacdes pelos 6rgdos e entidades dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario de todos os entes federativos.
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§ 1° O PNCP sera gerido pelo Comité Gestor da Rede Nacional de Contratacdes
Publicas, a ser presidido por representante indicado pelo Presidente da Republica e
composto de:

| - 3 (trés) representantes da Unido indicados pelo Presidente da Republica;

Il - 2 (dois) representantes dos Estados e do Distrito Federal indicados pelo Conselho
Nacional de Secretarios de Estado da Administracéo;

111 - 2 (dois) representantes dos Municipios indicados pela Confederagéo Nacional de
Municipios.

§ 2° O PNCP contera, entre outras, as seguintes informaces acerca das contratagdes:
I - planos de contratacdo anuais;
Il - catalogos eletronicos de padronizacéo;

111 - editais de credenciamento e de pré-qualificacdo, avisos de contratagdo direta e
editais de licitacdo e respectivos anexos;

IV - atas de registro de precos;

V - contratos e termos aditivos;

VI - notas fiscais eletrnicas, quando for o caso.

§ 3° O PNCP devera, entre outras funcionalidades, oferecer:
| - sistema de registro cadastral unificado;

I1 - painel para consulta de precos, banco de precos em salde e acesso a base nacional
de notas fiscais eletronicas;

Il - sistema de planejamento e gerenciamento de contrata¢des, incluido o cadastro
de atesto de cumprimento de obrigacdes previsto no § 4° do art. 88 desta Lei;

IV - sistema eletrdnico para a realizacao de sessdes publicas;

V - acesso ao Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas (Ceis) e ao
Cadastro Nacional de Empresas Punidas (Cnep);

VI - sistema de gestdo compartilhada com a sociedade de informagdes referentes a
execucdo do contrato, que possibilite:

a) envio, registro, armazenamento e divulgacdo de mensagens de texto ou imagens
pelo interessado previamente identificado;

b) acesso ao sistema informatizado de acompanhamento de obras a que se refere
o inciso Il do caput do art. 19 desta Lei;

€) comunicagdo entre a populacdo e representantes da Administracéo e do contratado
designados para prestar as informagdes e esclarecimentos pertinentes, na forma de
regulamento;

d) divulgacdo, na forma de regulamento, de relatério final com informagdes sobre a
consecuc¢do dos objetivos que tenham justificado a contratagéo e eventuais condutas
a serem adotadas para o aprimoramento das atividades da Administracao.

§ 4° O PNCP adotara o formato de dados abertos e observara as exigéncias previstas
na Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011.

§ 5° (VETADO).

Conforme verificado acima, nota-se uma transformacdo digital trazida por essa NLLC, em que
o beneficio é notdrio para toda a sociedade, tendo em vista que o portal serd um sitio eletrdnico,

no qual vai ser centralizada a publicidade de atos determinados pela lei. Além disso, esse portal
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vai possibilitar a padronizagdo do canal de comunicagéo entre administracéo, fornecedores e
sociedade, destacando a ampliacdo de competividade e transparéncia (Antinarelli, 2022).

As obras realizadas pela Administracdo Publica sempre foram tidas como de méa qualidade e
muitas vezes s&o obras inacabadas, demonstrando a irresponsabilidade de alguns gestores com
0s recursos publicos. O PNCP exige e disponibiliza dentro do portal, a opcdo para a
administracdo e a empresa vencedora da licitacdo, disponibiliza videos do andamento da obra
em operagao para que todos da sociedade possa acompanhar a execucao do contrato.

Por fim, devido uma certa complexidade da aplicacdo desse elemento de inovagéo presente na
NLLC, nos municipios de pequeno porte em que a populacédo é até de 20.000 habitantes, nota-
se que o artigo 176, inciso Ill, dispbe que a transicdo para esses Municipios o prazo para
integrarem as determinac6es de unificacdo do PNCP sera de 6 anos da publicacéo da lei.

Conforme dito, observa-se:

Art. 176. Os Municipios com até 20.000 (vinte mil) habitantes terdo o prazo de 6
(seis) anos, contado da data de publicacdo desta Lei, para cumprimento:

111 - das regras relativas a divulgacdo em sitio eletronico oficial.

Paragrafo Gnico. Enquanto ndo adotarem o PNCP, os Municipios a que se refere
0 caput deste artigo deverao:

| - publicar, em diério oficial, as informagdes que esta Lei exige que sejam divulgadas
em sitio eletrénico oficial, admitida a publicacdo de extrato;

Il - disponibilizar a versdo fisica dos documentos em suas reparticdes, vedada a
cobranca de qualquer valor, salvo o referente ao fornecimento de edital ou de copia
de documento, que néo seré superior ao custo de sua reproducdo gréfica.

Neste diapasdo, enquanto o PNCP ndo for adotado por essas pequenas municipalidades, deve-
se ficar atento para algumas imposicoes feitas pelo paragrafo unico do artigo 176 da lei, sendo
uma forma de manter a transparéncia nos certames. Nesse sentido, devido a realidades distintas
entre os Entes da Federacdo, o legislador, de forma acertada previu um prazo maior para esses

municipios pequenos se adequarem a lei em alguns pontos mais complexo de ser aplicado.

No decorrer das inovacdes trazidas pela Lei n® 14.133/21, foram mencionadas algumas ao logo
desse capitulo, e somadas as que ja foram expostas, vale a pena citar a formacdo de consorcios
por pequenos Municipios com o intuito de adquirirem produtos juntos. Assim, foi previsto no
artigo 181 da NLLC as centrais de compras a serem formadas por Municipios de até 10.000

(dez mil) habitantes, no qual o objetivo € a aquisi¢do de produtos.
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Observa-se o artigo mencionado:

Art. 181. Os entes federativos instituirdo centrais de compras, com o objetivo de
realizar compras em grande escala, para atender a diversos drgédos e entidades sob sua
competéncia e atingir as finalidades desta Lei.

Paragrafo Unico. No caso dos Municipios com até 10.000 (dez mil) habitantes, serdo
preferencialmente constituidos consércios publicos para a realizacdo das atividades
previstas no caput deste artigo, nos termos da Lei n®11.107, de 6 de abril de 2005.

Nesse sentido, com o objetivo de contratar com a maior vantajosidade possivel, nota-se uma
boa oportunidade para realizar um consorcio entre Municipios, tendo em vista o volume de
aquisicdo sendo maior, o preco final dos produtos tende a ser melhor também. Logo, de acordo
0 artigo mencionado acima, é possivel observar que a norma geral exige que haja uma central
de compras para poder haver um melhor planejamento, bem como atender os principios e

objetivos previstos nos artigos 5° e 11° da NLLC.

Por mais que a insercdo das compras compartilhadas terem sido uma novidade no NLLC, no
Direito Administrativo ela ja ndo € uma novidade muito grande, tendo em vista que o Governo
Federal vem estimulando esse tipo de compras. Assim, ressalta-se que por mais que seja
previsto na lei a possibilidade dos Municipios com menos de 10.000 (dez mil) habitantes
criarem consorcios para compras, essa opc¢do parte das pequenas municipalidades quererem,

tendo em vista que ndo € nada impositivo (Charles, 2021).

Por fim, sdo meios eficientes para contratar, sempre visando uma economia nos recursos
publicos, pois a tendéncia € que com o volume de compras sendo elevado, os precos dos
produtos tendem a cair. Somado a isso, verifica-se que hd uma reducdo de custos, em virtude

da ampliacdo da demanda posta e potencial ganho de escala.

4.3 O PODER REGULAMENTAR DOS MUNICIPIOS PARA MELHOR ADEQUACAO
DA LEI FEDERAL N° 14.133/2021

No que diz respeito a competéncia de legislar sobre normas gerais de licitacdes e contratos,
observa-se que o artigo 22, inciso XXVII da Carta Magna dispde ser de competéncia privativa
da Unido. Sendo assim, é cabivel aos outros entes da federacdo legislar sobre normas

especificas sobre licitagdes, desde que venham respeitar as normas gerais editadas pela Uniao.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11107.htm
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As normas gerais editadas pela Unido, muitas vezes podem ser inviaveis para aplicacdo em
Municipios pequenos, tendo em vista a realidade diferente dos entes. Logo, a inviabilidade de
sua aplicacdo em alguns casos, ndo pode impedir que Municipios venha legislar sobre assuntos

de interesse local (Justen Filho, 2005).

Sendo assim, percebe-se que a Lei 14.133/21, dispOe de normas gerais e muitas vezes
especificas, inviabilizando a sua aplicacéo pelos demais entes. Logo, admite-se que diante de
eventual lacuna da Lei Federal é importante haver normas materialmente especificas, seja pelo
Estado ou Municipio, com o intuito de trazer inovacdes, desde que respeitando as normas gerais
estabelecidas.

Neste diapasdo, ha de se concordar com o voto do Ministro Carlos Velloso, ao afirmar que “a
competéncia da Unido é restrita a normas gerais de licitacdo e contratacdo. 1sso quer dizer que
o0s Estados e os Municipios também tém competéncia para legislar a respeito do tema: a Unido
expedira as normas gerais € os Estados e Municipios expedirdo as normas especificas”. Com
iss0, observa-se que o tal raciocinio ndo compromete a competéncia da Unido, enquanto ente
da federacdo, de criar normas especificas sobre licitagdes e contratos para seus Orgdos e
Entidades.

4.3.1 Matérias de Regulamentacao obrigatérias e alternativas para a sua auséncia

Conforme estabelecido pelo artigo 22, inciso XXVII da CRFB/88, dispbe que a competéncia
legislativa para legislar sobre normas gerais de licitacdo é privativa da Unido. Assim, observa-
se que o dispositivo fala em competéncia de legislar, ndo mencionando a atuacdo regulamentar
do Chefe do Poder Executivo, no qual entende-se que, a Regulamentacdo pela Unido teria

carater geral também, sendo aplicavel a outros entes (Bittencourt, 2003).

Nesse sentido, a regulamentacdo por parte da Unido serviria apenas para as Leis Federais, ndo
encaixando na realidade dos Estados e Municipios que devem fazer com que a norma geral
venha ter mais detalhamento. A NLLC ao longo de seus artigos é possivel observar que o

legislador expBe a necessidade de haver regulamentacdo, no qual viabilizara a aplicacdo da lei.

Nisso, conforme dito acima, 0s Municipios deverdo promover 0s ajustes necessarios as suas
governangas e comandos, a exemplo dos artigos 12, inciso VII e 20 e dentre muitos outros,

podendo ultrapassar o nimero de 50 regulamentos por Municipio. Assim, observa-se que ha
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na Lei n® 14.133/21 normas que sdo de eficicia limitada ou contida, em que depende de um
Regulamento para poder serem aplicadas.

Observa-se os artigos mencionados acima:

Art. 12. No processo licitatério, observar-se-a o seguinte:

()

VII - a partir de documentos de formalizacdo de demandas, os 6rgdos responsaveis
pelo planejamento de cada ente federativo poderdo, na forma de regulamento,
elaborar plano de contratacdes anual, com o objetivo de racionalizar as contratacdes
dos orgdos e entidades sob sua competéncia, garantir o alinhamento com o seu
planejamento estratégico e subsidiar a elaboracdo das respectivas leis
orcamentarias. (Regulamento)

()

Art. 20. Os itens de consumo adquiridos para suprir as demandas das estruturas da
Administragdo Puablica deverdo ser de qualidade comum, ndo superior a necessaria
para cumprir as finalidades as quais se destinam, vedada a aquisicdo de artigos de
luxo. Regulamento (Vigéncia)

§ 1° Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario definirdio em regulamento os
limites para o enquadramento dos bens de consumo nas categorias comum e luxo.

8§ 2° A partir de 180 (cento e oitenta) dias contados da promulgacéo desta Lei, novas
compras de bens de consumo s6 poderao ser efetivadas com a edicdo, pela autoridade
competente, do regulamento a que se refere o 8 1° deste artigo.

§ 3° (VETADO).

Como dito acima, observa-se que o artigo 12, inciso VII, diz respeito sobre os Orgaos
responsaveis pelo planejamento de cada ente federativo, em que fica a cargo dos Municipios,
por exemplo, a responsabilidade de regulamentar sobre a criacdo dessa equipe responsavel pela
fase interna do certame. Ja o artigo 20 da lei, dispde sobre artigos de luxo, no qual os limites
para 0 enquadramento dos bens de consumo nas categorias comum e luxo, devem ser

regulamentados por cada ente.

Veja, que nesses artigos mencionados ha uma certa preocupacédo de como serdo abordados 0s

regulamentos, em que muitas vezes ndo pode ser elaborado de forma leviana.

O artigo 187, caput, dispde que os Municipios podem aplicar a NLLC sem a edi¢cdo de
regulamentacdo prdpria, em que utilizaria os regulamentos editados pela Unido. Porém, como
ja destacamos ao longo dessa monografia, cada ente tem suas particularidades e
especificidades, e isso deixa evidente que cada Municipio devera editar normas regulamentares

proprias para aplicar essa Lei.

Nisso, observa-se:


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2022/Decreto/D10947.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/Decreto/D10818.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/Decreto/D10818.htm#art8

78

Art. 187. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo aplicar os
regulamentos editados pela Unido para execucgéo desta Lei.

No caso em que ficar configurado a contratacdo irregular, produzindo um prejuizo para a
Administracdo Publica, em que o nexo causal seja a falta de norma para orientar os agentes
publicos acerca dos procedimentos corretos a serem adotados, fica caracterizado a

responsabilizacdo dos integrantes da alta administragdo, por omissé&o.

Por fim, sdo inimeros os artigos da Lei n® 14.133/21 que devem ser regulamentados para poder
enquadrar a realidades dos Municipios, por exemplo. Porém, percebe-se que a propria lei acaba
estabelecendo uma saida para aqueles Municipios que ndo regulamentaram, no qual é possivel

observar o artigo 187, caput, em que essas cidades poderao utilizar de Regulamentos da Unido.

Nesse sentido, cabe Prefeitos e Secretarios assumirem esse risco, tendo em vista que em caso

de prejuizo aos erarios, esses integrantes da alta administracao vai ser responsabilizados.

4.3.2 A capacitacdo dos membros da comissao de licitacéo e sua rotatividade

A Lei n®14.133/21, ressalta a importancia acerca da capacitacdo dos membros da comissao de
licitacdo, vedando a sua rotatividade. Na antiga lei geral de licitagdo, conforme interpretacao
do artigo 51, 84°, nota-se a exigéncia da troca dos membros da comissdo permanente, 0S quais

ndo poderdo ultrapassar 1 (um) ano na comissao.

Observa-se o artigo citado:

Art. 51. A habilitacdo preliminar, a inscricdo em registro cadastral, a sua alteracao
ou cancelamento, e as propostas serdo processadas e julgadas por comissdo
permanente ou especial de, no minimo, 3 (trés) membros, sendo pelo menos 2
(dois) deles servidores qualificados pertencentes aos quadros permanentes dos 6rgaos
da Administracdo responsaveis pela licitacao.

()

§ 4° A investidura dos membros das Comissfes permanentes ndo excederd a 1
(um) ano, vedada a recondugdo da totalidade de seus membros para a mesma
comissdo no periodo subsequente.
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Ao contrario da Lei n° 8.666/93, a NLLC prevé a necessidade de capacitacdo dos servidores e
empregados publicos que vao lidar diretamente com a execuc¢éo da lei, sendo possivel observar
alguns artigos mencionando, a exemplo dos artigos 18, 81°, inciso X e 173, caput.

Logo, observa-se:

Art. 18. A fase preparatoria do processo licitatorio é caracterizada pelo planejamento
e deve compatibilizar-se com o plano de contrata¢es anual de que trata o inciso VII
do caput do art. 12 desta Lei, sempre que elaborado, e com as leis orcamentarias,
bem como abordar todas as considerac@es técnicas, mercadologicas e de gestdo que
podem interferir na contratacdo, compreendidos:

()

X - providéncias a serem adotadas pela Administracdo previamente a celebracdo do
contrato, inclusive quanto a capacitacdo de servidores ou de empregados para
fiscalizacdo e gestdo contratual;

Art. 173. Os tribunais de contas deverdo, por meio de suas escolas de contas,
promover eventos de capacitacdo para os servidores efetivos e empregados publicos
designados para o desempenho das funces essenciais a execucédo desta Lei, incluidos
cursos presenciais e a distancia, redes de aprendizagem, seminarios e congressos
sobre contratag@es publicas.

No que se refere o artigo 18, inciso X, a Administracdo Publica deve planejar todas as acdes
necessarias a preparagdo da estrutura administrativa para inovacdes/alteracbes esperadas como
consequéncia da contratacdo. Sendo assim, para que seja evitada a contratacao irregular ou
ineficaz, ndo cumprindo o requisito da contratacdo mais vantajosa para a Administracdo

Pablica, demonstra ser necessaria essa capacitacdo dos servidores.

A complexidade e detalhamento da lei exige um esfor¢o grande por parte de todos que vao
atuar de forma direta na aplicacdo da lei, bem como os servidores efetivos e empregados
publicos que sdo intitulado parra execucdo da lei. Nesse sentido, 0 mencionado artigo 173 da
NLLC, confere aos tribunais de Contas responsabilidade pedagogica de promover capacitacdo
de servidores Publicos dos Orgdos jurisdicionais quanto & correta aplicacio naquele diploma

legal.

O TC-MS ja vem cumprindo aquilo imposto pelo artigo 173, tendo em vista que ja
disponibilizou na plataforma EAD alguns cursos referentes aos mais diferentes aspectos da
Nova Lei de Licitacdo, atraves da Escola Superior de Controle Externo (ESCOEX). Logo, a
qualificacdo do servidor é de extrema importancia, no qual ha uma contribuigo para a reducéao
de inconformidades e erros involuntarios por falta de conhecimento, sendo muito comum de

acontecer na Administragdo Publica.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/l14133.htm#art12vii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/l14133.htm#art12vii
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Nesse sentido, a complexidade da lei somadas a falta de conhecimento por parte dos servidores
e empregados publicos, sdo fatores que acabavam gerando um desestimulo a profissionais
permanecerem atuando nessa area, pois o risco de cometer erros e serem responsabilizados sdo
altos. Assim, nota-se que o papel dos Tribunais de Contas ndo seja somente punir, e sim buscar
qualificar esses profissionais, no qual a médio e longo prazo a mudanga de cultura sobre gestao
publica de todos aqueles envolvidos no certame, serd de suma importancia para diminuir as

punicdes aplicadas (Cabral, 2022).

Por fim, mostra-se necessario e viavel que as pequenas Municipalidades venham qualificar o
seu quadro de funcionarios que vao lidar diretamente com a NLLC, tendo em vista a
necessidade de um conhecimento sobre a lei para poder aplicar tudo aquilo que nela esta
inserido. Logo, € uma forma de respeitar todos os principios previstos no artigo 5°, caput, bem

como 0s objetivos previstos no artigo 11, ambos da Lei n® 14.133/21.

4.3.3 A governanca na Nova Lei de Licitagdes

A Governanga das contratagdes esta prevista no § Unico do artigo 11 da NLLC, em que fica
evidente a responsabilidade da alta Administracdo por implementar uma gestdo capaz de
alcancar os objetivos do caput do referido artigo. Assim, nota-se que a pouco tempo atras sé
era possivel verificar Governanca na area privada, em que hoje apresenta grande relevancia na

Administracdo Publica.

Assim, observa-se abaixo:

Art. 11. O processo licitat6rio tem por objetivos:

| - assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o resultado de contratacdo mais
vantajoso para a Administracdo Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida
do objeto;

Il - assegurar tratamento isondmico entre os licitantes, bem como a justa competicao;

111 - evitar contratages com sobrepreco ou com precos manifestamente inexequiveis
e superfaturamento na execugdo dos contratos;

IV - incentivar a inovagdo e o desenvolvimento nacional sustentavel.

Paragrafo Gnico. A alta administracdo do drgdo ou entidade é responsavel pela
governanca das contratacdes e deve implementar processos e estruturas, inclusive de
gestdo de riscos e controles internos, para avaliar, direcionar e monitorar 0s processos
licitatérios e os respectivos contratos, com o intuito de alcancar os objetivos
estabelecidos no caput deste artigo, promover um ambiente integro e confidvel,
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assegurar o alinhamento das contratacBes ao planejamento estratégico e as leis
orcamentarias e promover eficiéncia, efetividade e eficcia em suas contratagdes.

A Governanca é mencionada poucas vezes ao longo da NLLC, em que além do artigo exposto
acima, essa também é citada no inciso | do artigo 169. Nesse sentido, observa-se que a
importancia da Governanca é gigantesca, pois, para haver o cumprimento do planejamento

imposto pelo artigo 5° dessa lei, deve haver uma boa Governanca por parte do ente pablico.

Neste diapasdo, a Governanga € um conjunto de solu¢cBes com o intuito da obtencdo de
contratagbes mais eficientes, em que fica verificada a sua obrigatoriedade e deve ser respeitado
por todos os agentes publicos envolvidos. Somado a isso, vale mencionar a regulamentagéo
feita sobre o tema pela Portaria SEGES/ME 8.678 de 2021, o qual é aplicada a Administracdo

direta, autarquica e fundacional.

Assim, o artigo 2°, inciso Ill, da mencionada portaria dispde, de forma acertada, sobre a
Governanca Publica, a qual o objetivo dessa nas contratagbes € assegurar as finalidades

previstas na j& mencionado artigo 11 da NLLC.

Observa-se 0 mencionado artigo:

Aurt. 2° Para os efeitos do disposto nesta Portaria, considera-se:

Il - governanca das contratacBes publicas: conjunto de mecanismos de lideranga,
estratégia e controle postos em prética para avaliar, direcionar e monitorar a atuacdo
da gestéo das contrata¢Bes publicas, visando a agregar valor ao negécio do 6rgéo ou
entidade, e contribuir para o alcance de seus objetivos, com riscos aceitaveis;

Sendo assim, a Governanca esta intimamente ligada ao planejamento das contratacdes, em que
envolve um compromisso da alta administra¢do. Nisso, todos os Municipios devem se adequar
com 0 que esté previsto no PU do artigo 11, sempre buscando corresponder a Lei geral a sua

realidade, sendo a regulamentacdo de acordo o que é suportado por cada cidade.

No que diz respeito a aplicacdo nos pequenos Municipios, ndo resta duvida que ha de ser
aplicado, pois sem a Governanga toda a expectativa acerca do planejamento ndo se concretiza.
Nisso, cabera a cada Municipio, por exemplo, elaborar os estudos técnicos preliminares, a
criacdo do mapa de risco e do termo de referencia, no qual terda um acompanhamento da unidade

técnica quando o objeto contratual demandar.

Por fim, a Governanca de um Municipio pressupde que haja um respeito a segregagdo de

fungdes, principio também previsto no artigo 5° da Lei. Nisso, exige-se que a definicdo de
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competéncias evite acumulacdes indevidas, no qual prejudiquem o legitimo controle

burocratico das acGes administrativas.
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5 CONCLUSAO

Foi definitivamente estabelecido que o Planejamento na fase interna do Processo licitatério é
0 periodo mais importante do certame. O Planejamento foi ganhando importancia com a
evolucdo do certame juntamente com a sociedade, a qual passou a exigir mais transparéncia

nas licitacdes, fazendo com que 0s agentes viessem gastar com eficiéncia.

Dos temas do Direito Administrativo, a licitacdo € um dos temas que mais traz repercussdes na
sociedade, sendo um dos assuntos administrativos mais debatido pela coletividade, e que

infelizmente ainda tem uma visé@o muito ruim desse processo, no Brasil.

Desse modo, acerca do Planejamento nos decretos que antecederam a Constituicdo Federal de
1988 e a Lei Geral de Licitagdes n° 8.666/93, percebe-se que a fase interna do certame néo era
considerada como uma fase de destaque, as quais ndo tinham os seus devidos cuidados. Assim,
do Decreto-Lei n° 2.926/1986 até o Decreto-Lei 2.300/1986 pouco foi tratado de planejamento

nas licitacdes, talvez coincidido com o modelo de gestdo administrativo da epoca.

Nesse sentido, se a corrupcéo instalada no Brasil ja € de dificil de controle hoje com toda a
fiscalizacdo dos Orgéos de controle e de toda sociedade, imagina no periodo desses decretos,
em que ndo havia a necessidade e nem muito interesse por parte da populacdo em exigir
transparéncia nas condutas dos gestores. Logo, observa-se que na época dos decretos
mencionados acima, imperava o modelo de gestdo patrimonialista, o qual o gestor confundia o

bem publico como se privado fosse.

Comisso, observa-se que se a nivel do Governo Federal ndo havia uma preocupacao em relacao
a atividade de licitar e planejar os gastos, nota-se que quanto mais nas pequenas
municipalidades. Nesse sentido, devido a pouca fiscalizacdo e punicéo da época, as aquisicdes
de servicos e produtos eram feitas sem prévio processo licitatério, no qual o dispéndio por parte

da Administracdo Publica era muito maior.

Contudo, o periodo anterior a CRFB/88 foi uma época em que pouco se percebeu a importancia
do Planejamento acerca das licitacbes, em que nem Unido e muito menos pequenos municipios
se preocupavam em planejar as contrata¢des. Assim, ressalta-se que com a entrada em vigor
da CRFB/88 e posteriormente a Lei n° 8.666/93, 0 processo licitatorio no Brasil deu uma grande

evoluida.
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A Constituicdo Federal de 1988 traz dispositivos, a exemplo do artigo 37, inciso XXI, o qual
dispde da necessidade de haver uma previa licitagdo nas aquisi¢des de bens e servigos efetuadas
por qualquer ente da federacdo. Somados a isso, destaca-se também o caput do mesmo artigo
mencionado, pois traz principios que devem ser observados na hora de licitar, em que, caso

falte um dos principios ali mencionados, a licitacdo ndo sera tida como licita.

Logo, foram mecanismos trazidos pela Constituicdo em que aumentou a fiscalizagéo e
exigéncia para o cumprimento das normas ali estabelecidas. Nesse mesmo sentido, destaca-se
a Lei n° 8.666/93 que no artigo 6°, inciso IX prevé a necessidade de haver o Projeto Basico e 0
Estudo Técnico Preliminar em licitacGes de obras ou servigos.

Portanto, sdo avangos que com o tempo a lei foi impondo no processo licitatorio, em que foi
aumentando a necessidade do gestor em preocupar em licitar quando for adquirir produtos ou
servicos. Com isso, verifica-se que a sociedade vai passando a ficar mais exigente e
fiscalizadora, em que a lei vai ter que ir se adequando a nova realidade, ou seja, se atualizando

por meio de decretos ou regulamentos para poder acompanhar a evolugéo social.

Ao longo desse trabalho de conclusdo de curso, destacou-se as contribuicGes que a Lei de
Responsabilidade Fiscal teve para o melhoramento das compras publicas, tendo em vista que
a Lei Complementar n°® 101/00 estabeleceu normas de financas publicas voltadas para a
responsabilidade da gestdo fiscal. Com essa lei, gestores tiveram que se planejar para poderem
atuar de forma transparente com os recursos publicos, na qual, caso contrario, acabariam sendo

responsabilizados por condutas irresponsaveis.

A contribuicdo dessa LC 101/00 para o planejamento e transparéncia nas licitacdes foram
grandes, haja vista que para realizar uma licitacdo deve-se haver uma previsdo orcamentaria.
Logo, caso ndo haja a previsdo é impossivel haver o processo. Nisso, o controle dos gastos
publicos foram sem duvidas eficazes, sendo necessario a sua aplicacdo a todos os entes da

administracao publica.

Portanto, o agente publico antes de contratar deve analisar as leis orcamentarias (receitas e
despesas), além de verificar se ha previsdo de recurso para a contratacdo almejada, em que tudo

isso é feito a partir do momento em que o 6rgdo ou o ente hd uma demanda para contratar.

Ao analisar a Lei n® 14.133/21 é uma lei que traz inovagdes, principalmente no que diz respeito
a problematica que trouxemos sobre o planejamento a ser observados na fase interna do
certame. E importante destacar a eficécia e aplicabilidade dessa lei nos Municipios de pequeno

porte, em que esses terdo que adaptar a lei federal com suas realidades.
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Ao decorrer do que foi posto nessa monografia, percebe-se que alguns pontos tem uma
complexidade que vai dificultar a aplicacdo da lei por esses Municipios, porém, ja tem outros
que a aplicagdo ndo demandara de tanto esfor¢o. Assim, nota-se que para a eficicia da lei é
necessario haver essa regulamentacdo de normas por essas Municipalidades para a lei poder
produzir o resultado esperado.

Por fim, € imperioso destacar a esséncia da lei em trazer pontos de extrema importancia hoje
na sociedade, a exemplo do aumento da transparéncia a ser imposta nas condutas dos gestores
ao licitar, a exemplo da obrigatoriedade da utilizacdo do Portal Nacional de Contratacfes
Publicas (PNCP). Esse sera um Portal de vai transmitir de forma transparente o processo de
contratacdo e execucdo do contrato, no qual toda a sociedade poderd acompanhar 0 processo.

Somado a isso, destaca-se a necessidade de qualificar os servidores que véo atuar no processo
licitatorio, evitando que erros grosseiros venham acontecer, diminuindo o prejuizo ao erario.
Logo, a Governancga tem uma relevancia de principio, sendo prevista no artigo 5° da NLLC, e
sendo de suma importancia para que a licitacdo venha alcancar os seus objetivos de acordo com

0 artigo 11 da mencionada lei.

Portanto, como exposto ate aqui, todas as exigéncias e inovacgoes trazidas pela lei n°® 14.133/21,
configura-se como um somatorio de dispositivos que vai melhorar o processo licitatorio no
Brasil. Sendo assim, os lugares isolados em que era de dificil fiscalizacdo por parte dos
Tribunais de Contas, com o PNCP sera facilitado esse controle, fazendo com que 0s recursos
sejam aplicados de forma mais eficiente possivel, tendo em vista a valorizacdo da fase interna

do certame.
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