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RESUMO

A licita¢do consiste no meio através do qual o Poder Publico se vale de critérios isondmicos
para selecionar agentes privados capazes de assisti-lo na consecucdo de sua fungdo
administrativa. Trata-se, portanto, de importante instituto de direito publico, intimamente
relacionado ao cumprimento dos deveres e finalidades a que se destina toda atuacdao do
Estado. Desse modo, diante das recentes e significativas alteracdes sofridas pela matéria com
a promulgacdo da Lei Federal 14.133/21, o presente trabalho visa esclarecer as razdes que
levaram o Congresso Nacional a promocao de acentuada mudanca a incidir em todos os niveis
e esferas de governo e, principalmente, verificar se tais mudangas estdo alinhadas com os
principios do planejamento e da eficiéncia ou se representam formalismo excessivo. Para
tanto, optou-se pela analise pormenorizada da fase interna do processo licitatorio, visto ser a
fase que evidencia a etapa de planejamento e, por conseguinte, a que contempla os principais
instrumentos inovadores trazidos pela Nova Lei. Apos extensa pesquisa bibliografica em atos
normativos, doutrinas, artigos cientificos e jurisprudéncia especializada, percebeu-se que as
modificagdes a serem implementadas sao fruto da experiéncia pratica e do conhecimento
técnico-cientifico acumulado pela Unido nas ultimas décadas, com auxilio do Tribunal de
Contas. Além disso, observou-se que a consolidagdo de referidos conhecimentos em um
diploma normativo de abrangéncia nacional constitui a garantia de que as novas diretrizes de
planejamento, governancga, transparéncia e parceria publico-privada sejam seguidas por todos
os entes e Orgdos que compdem a Administracdo Publica brasileira, traduzindo-se em

melhorias e avangos nos servigos publicos prestados.

Palavras-chave: Licitacdo; Planejamento; Contratacdes Publicas; Administracao Publica;

Eficiéncia.



ABSTRACT

The Brazilian Government uses isonomic criteria to select private agents capable of assisting
it in its administrative function by bidding. It is therefore an important institute of public law,
closely related to fulfilling the duties and purposes for which all state action is intended. This
paper aims to clarify the reasons that led the National Congress to promote the recent major
changes that affect all levels and spheres of government, besides verifying whether these
changes align with the principles of planning and efficiency or if it is excessive formalism. To
do so, the internal phase of the bidding process was strictly analyzed since it is the phase that
highlights the planning stage and hence includes the main innovative instruments brought in
by the new Federal Law 14.133/21. After extensive bibliographical research on normative
acts, doctrines, scientific articles, and specialized case law, it was noticeable that the future
amendments are the result of practical experience and technical-scientific knowledge
accumulated by the Federal Government over the last few decades, with the help of the Court
of Auditors. Furthermore, it was observed that the consolidation of this knowledge into a
nationwide piece of legislation guarantees that all the Brazilian Public Administration entities
and bodies adhere to the new guidelines for planning, governance, transparency, and
public-private partnerships, ensuing improvements and advances in the public services

provided.

Keywords: Bidding strategy; Brazilian law; efficient planning; Public Procurement; Public

Administration.
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INTRODUCAO

O instituto da licitagdo no direito brasileiro sofreu, desde a sua breve mencao no
ordenamento juridico por meio do Decreto-Lei n® 200/1967', diversas regulamentagdes ao
longo dos anos, todas elas no intuito de adequar a sua aplicacdo ao modelo de administracao
publica entdo vigente, levando-se em conta os aspectos principiologicos preponderantes no
sistema juridico. Nesse sentido, considerando as recentes alteragdes regulatorias sofridas pela
matéria através da Lei Federal n® 14.133/21, hé de se buscar uma melhor compreensao acerca
dos fundamentos de referidas alteragdes, tendo como propdsito assimilar a nova
regulamentacdo do processo licitatorio em seus aspectos formais, notadamente quanto ao
possivel excesso de formalismo do novo diploma.

A licita¢do, compreendida como categoria de processo administrativo’ por meio do
qual a Administracdo Publica promove uma sele¢do competitiva de potenciais contratantes,
encontra fundamento legal na propria Constituicao Federal de 1988, que prevé em seu artigo
37, inciso XXI, a necessidade de instauragdo prévia de processo licitatorio para as
contratagdes publicas - excepcionadas as hipdteses de contratacao direta, reguladas pela
legislagdo infraconstitucional. Referida Constitui¢do foi a primeira que mais evidentemente
tratou da matéria®, no intuito de estabelecer as diretrizes por meio das quais o Estado atuaria
com o proposito de garantir os direitos fundamentais por ela mesma declarados. Assim, ao
mesmo tempo em que a Carta Politica de 1988 consagra inimeros direitos fundamentais e
sociais ao povo brasileiro, ela determina o meio pelo qual tais direitos serdo concretizados.

Desse modo, considerando o contexto histérico e politico no qual se insere a
Constitui¢ao Cidada, o constituinte originario deu maior €nfase a forma de atuacao estatal, de
modo a consagrar o principio da legalidade no qual se pautaria toda a atuagdo da
Administragdo Publica®, como expressdo evidente do Estado de Direito’. Referido viés
principiolégico foi reproduzido na primeira legislacdo que regulamentou, no plano

infraconstitucional, a matéria de licitacdes e contratos administrativos, que, por sua vez,

! Primeiro diploma normativo a regulamentar as modalidades do processo licitatério, classificando-as, em seu
revogado art. 127, como concorréncia, tomada de prego e leildo.

2 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo. Volume 03. 1* Edi¢do. Indaiatuba - SP: Editora
Foco, 2023. p. 175 e ss.

3 MELO FILHO, Luiz Fernando Bandeira de. A Licitacdo na Constituicio de 1988. Constituicio de 1988: o
Brasil 20 anos depois / organizadores: Bruno Dantas [et al.]. Editora: Senado Federal, Instituto Legislativo
Brasileiro, 2008. p. 178 - 198.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33* Edigdo. Rio de Janeiro - RJ: Editora Forense,
2020. p. 220.

> Idem. O Principio da Seguranca Juridica diante do Principio da Legalidade. Principios de Direito
Administrativo. Sao Paulo: Editora Atlas. 2012. p. 7.



apoiou-se no Decreto-Lei 2.300/1986, anterior, portanto, a Carta de 1988. Indo além do que
previa o texto constitucional’, a Lei 8.666 de 1993 ndo cuidou apenas de normas gerais acerca
da matéria, regulando de forma detalhada, em seus mais de 120 artigos, inumeros
procedimentos, de maneira a evidenciar o viés burocratico da Administragdo Publica vigente a
época.

Em seguida, apos dez anos de sua promulgagdo, a Constituicdo de 1988 foi alterada
em seu artigo 37, o qual passou a prever de maneira expressa mais um principio que nortearia
a atuacdo administrativa do Estado: o principio da eficiéncia. Iniciou-se, assim, por
intermédio da Emenda Constitucional n® 19 de 1998, uma nova fase da Administracao Publica
brasileira, conhecida como Administragio Gerencial’, cuja premissa corresponde a
insuficiéncia da observancia apenas aos aspectos legais na atuagao do Estado, incluindo, para
além disso, os resultados que efetivamente sdo entregues aos administrados, por intermédio da
prestacdo de servigos publicos de qualidade e com o menor custo possivel.

Com efeito, a fim de se adequar a nova perspectiva de atuagdo publica, o instituto da
licitacdo sofre diversas modificacdes nos anos seguintes, com a criagdo de novas modalidades
e procedimentos licitatorios®.

A tltima dessas mudangas consubstancia-se na criacdo do Projeto de Lei n°
4.253/2020°, a partir do qual nasce a Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos,
com o objetivo de unificar todas as mudancas sofridas pela matéria nas tltimas décadas e,
principalmente, consagrar o novo modelo de atuagao da Administragdo Publica, pautado na
eficiéncia, a incidir no plano de suas contratacdes.

Mais uma vez, observa-se que o novo diploma federal afastou-se da premissa
constitucional segundo a qual caberia a Unido apenas a instituicdo das normas gerais acerca

do instituto, sendo o novo diploma normativo ainda mais extenso e detalhista em relagdao ao

 CF/88, art. 22, XXVIL.

7 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo. 21* Edi¢do. Rio de Janeiro - RI:
Forense; Sao Paulo- SP: Método, 2013. p. 129 - 133.

8 Lei n° 10.520/02: cria e regulamenta o pregdo; Lei 12.462/2011: institui o Regime Diferenciado de
Contratagoes.

% As origens da Lei Federal 14.133/21 remontam ao Projeto de Lei do Senado n° 163 do ano de 1995, que, ap6s
ser aprovado nesta casa, passa a tramitar na Camara dos Deputados como Projeto de Lei n° 1.292/1995.
Posteriormente, outro Projeto de Lei também do Senado, PL 559/2013, que passou a tramitar, apos aprovagdo na
primeira Casa Legislativa, como Projeto de Lei n°® 6.814/2017, foi apensado ao Projeto Principal (PL 1.292/95),
junto com demais iniciativas legislativas. Na condig¢@o de casa revisora, a Camara dos Deputados, ao apreciar o
PL 1.292/95 e seus apensados, aprovou substitutivo em 17 de setembro de 2019, alterando substancialmente os
textos originais apreciados. Ao ser devolvido ao Senado Federal para sua deliberacdo final, o Projeto passa a
tramitar como Projeto de Lei n° 4.253/2020, sob a relatoria do Senador Antonio Anastasia. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/145636>. Acesso em: 14 de setembro de 2023.



primeiro, representando, a priori, verdadeiro paradoxo ao conjugar eficiéncia e excesso de
formalismo.

Nesta acepcdo, cumpre ao presente trabalho a tarefa de tentar esclarecer as razdes
pelas quais o legislador brasileiro optou pela edi¢do de um novo ato normativo com tamanho
detalhamento e verificar se, de fato, referido ato cumpre com a finalidade de promover uma
Administragdo Publica mais eficiente, tracando, ao final, desafios de ordem pratica no que
tange a implementacao das mudancas trazidas pela nova legislagao.

Para tanto, utilizar-se-4 o método bibliografico como forma de pesquisa e o modelo
hipotético-dedutivo como meio de verificacdo e andlise das hipoOteses a serem utilizadas,

objetivando a producao de conclusdes logicas e verificaveis.

1. CONSIDERACOES INICIAIS ACERCA DA NOVA LEI DE LICITACOES

1.1 Aspectos Circunstanciais de Sua Criacio

A entrada em vigor da Nova Lei de Licitagdes'® marca o término, ainda que de forma
ndo imediata'', de outras trés normas reguladoras do tema licita¢do no direito brasileiro: a Lei
8.666/93, que durante quase trés décadas foi o maior diploma normativo acerca da matéria de
licitagdes e contratos administrativos; a Lei 10.520/10, que criou nova modalidade de
licitacdo denominada pregao (eletronico e presencial); e a Lei 12.462/11, por meio da qual se
instituiu o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas. Com efeito, a primeira premissa
que se pode inferir acerca do novo diploma ¢, certamente, o seu intuito de unificar a
normatiza¢ao que anteriormente se fazia por intermédio dos trés diplomas a serem revogados.
Todavia, ao analisar os aspectos inovadores e caracteristicos da Nova Lei, a segunda
proposi¢ao logica que se pode fazer ¢ que, indubitavelmente, o proposito do legislador ndo foi
tdo somente o de unificar as normas atinentes ao tema licitacdo e contratos administrativos,

que outrora se encontravam em legislagdes esparsas'?.

. AMORIM, Victor. A Origem da Nova Lei de Licitacdes. Observatorio da Nova Lei de Licitagdes, 2022.
Disponivel em: <https://www.novaleilicitacao.com.br/2022/03/25/a-origem-da-nova-lei-de-licitacoes/# ftn5>.
Acesso em: 12 de novembro de 2023.

"' Vide Lei Complementar n° 198, de 28 de junho de 2023.

12 <A Lei Geral de Licitagdes e Contratos de 2021 buscou reduzir a fragmentacio e a complexidade legislativa da
matéria ao fundir em seu corpo normas de trés leis que a antecederam, bem como a jurisprudéncia sobre a
matéria. No entanto, ela ndo codificou o regime juridico das licitagdes no Brasil, ja que muitas leis especiais
precedentes continuam a valer, como a contratagdo de servigos de publicidade prestados por intermédio de
agéncias de propaganda para a Administragdo e o Estatuto das ME e EPP. Além disso, outras leis surgiram apos
sua edigdo, a exemplo da Lei das Startups (LC n. 182/2021), que introduziram normas de licitagdes e contratos
para solucdes inovadoras na Administragdo Publica”. (MARRARA, 2023, p. 181)
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Durante a fase de criacdo do projeto de lei que mais tarde resultaria na edicdo da Lei
n® 14.133, em abril de 2021, houve forte pressio no Congresso Nacional, por parte de
administradores e gestores publicos estaduais e de grandes municipios do pais, a fim de que
referida legislagdo federal fosse, de fato, mais detalhista e instrutiva que o diploma anterior'?.
Buscava-se com essa pressao diminuir ndo s a liberdade de criagdo do gestor publico, mas,
principalmente, garantir maior seguranga a sua gestao, de modo que, futuramente, tal gestor
nao viesse a ser responsabilizado por atos inovadores que lhe causassem riscos.

Esse fenomeno pode ser melhor compreendido ao observarmos novamente o vi€s
protetivo da Constituicdo de 1988, que, a despeito de declarar inimeros direitos fundamentais
ao povo brasileiro, restringiu e condicionou sobremaneira a atuacdo do Poder Executivo,
dando grande énfase ao principio da legalidade, a fim de que ndo fossem cometidos os
mesmos excessos de regimes autoritdrios passados. Desse modo, cuidou a Constituigdo
Democriatica de fortalecer os 6rgdos de controle do Poder Publico, dando, por exemplo, maior
autonomia ao Ministério Publico, ao disciplina-lo em capitulo préoprio como uma das
instituigdes essenciais ao funcionamento da justica. Com efeito, surge em decorréncia deste
maior controle da atuagdo do Estado o fendmeno denominado “Administracao Publica do
Medo™", o qual se consubstancia na inércia'® e, consequente, ineficacia do poder publico, sob
a justificativa de ndo correr eventuais riscos e ser posteriormente responsabilizado por seus
atos discricionarios, que fogem da legalidade estrita.

Nesse sentido, Rodrigo Valgas dos Santos define que

Por Direito Administrativo do Medo, queremos significar: a interpretacdo e
aplicagcdo das normas de Direito Administrativo e o proprio exercicio da funcdo
administrativa pautadas pelo medo em decidir dos agentes publicos, em face do alto
risco de responsabilizagdo decorrente do controle externo disfuncional, priorizando a
autoprotecdo decisoria e a fuga da responsabilizagdo em prejuizo do interesse
publico.

Sob este contexto, atento as necessidades do administrador publico, o legislador
brasileiro fez com que o Projeto de Lei 4.253/20 pudesse, de alguma forma, garantir maior
seguranga juridica a atuagdo dos gestores publicos, permitindo que sua atuacdo fosse
respaldada pelas disposi¢cdes legais, ainda que, para tanto, fosse necessario que tais

disposi¢des acabassem por gerar uma legislacdo mais extensa e analitica, promovendo alto

13 ANASTASIA, Antonio Augusto Junho. A Nova Lei de Licita¢des. Escola Institucional do Ministério Publico
de  Minas Gerais, Belo Horizonte, 05 de  junho de  2023.  Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=WaxEH4zY dcg>. Acesso em: 30 de junho de 2023.

' DOS SANTOS, Rodrigo Valgas. Direito Administrativo do Medo, Risco e Fuga da Responsabilizagdo dos
Agentes Publicos. Revistas dos Tribunais, 2022.

' “O medo de errar e ser visto como improbo gerou um apego excessivo as formalidades e o procedimento
passou a ser considerado mais importante do que o resultado. Para o administrado, a consequéncia mediata foi a
paralisacdo das demandas, a ineficiéncia na gestdo e uma sensacdo de inseguranca”. (ANASTASIA, 2023)
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grau de detalhamento em diversos procedimentos por ela regulados. Ressalta-se, além disso,
que manifestada atitude do legislador também pode ser evidenciada, neste mesmo periodo,
com a edi¢dao da Lei n° 13.655 de 2018, a qual promove uma alteracao substancial na Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), justamente com o intuito garantir maior
seguranga a atua¢do do administrador publico brasileiro.

Percebe-se, nesse sentido, o maior protagonismo exercido pelo Poder Legislativo na
regulacao de temas afetos ao Direito Administrativo, mormente em relagdo a matéria de
licitagdes e contratos administrativos. Como observa Cristiana Fortini, este fato pode ser mais
evidentemente notado ao analisarmos a evolugdo historica pela qual passou a regulagdo das
contratagdes publicas brasileiras, dividindo-se em duas grandes fases: a primeira delas, de
1922 a 1993, marcada pela predominancia de normas produzidas pelo proprio Poder
Executivo Federal, mediante a edi¢do de decretos e de decretos-leis; a segunda, de 1993 até os
dias de hoje, assinalada por amplos debates no Congresso Nacional acerca do tema, sob a
¢gide da Constitui¢ao Federal de 1988, como expressao evidente do Estado Democratico de
Direito. Todavia, ha de se reconhecer que o Poder Legislativo Federal nao foi completamente
isento no ambito de tais debates, tendo sido notadamente influenciado pela realidade
administrativa de outros entes, como demonstrado alhures, assim como também por
entendimentos consolidados no contexto de atuagdo do Tribunal de Contas da Unido, de modo
que, como bem sintetiza a autora, “o novo marco legal resulta de aproximadamente 100 (cem)
anos de experiéncia brasileira na disciplina das contratagcdes publicas, representando o
protagonismo do Poder Legislativo no debate acerca da matéria™'®.

Este, portanto, representa o contexto de concep¢do da Nova Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos, que nao se limitou, porém, ao simples atendimento as demandas
presentes em seu processo de formacao, promovendo, além disso, a consagracao de quatro
pilares nos quais hdo de se pautar a atividade administrativa a partir de entdo, com vistas a
implantacdo de providéncias indispensaveis para elevar a eficiéncia e a qualidade nas
licitagdes e contratagdes publicas, promovendo, nas palavras de Marcal Justen Filho, “uma

9917

grande reforma administrativa”’, caso sejam verdadeiramente implementadas na realidade

dos diversos entes e 0rgaos que compdem a Administragao Publica brasileira.

' FORTINI, Cristiana, AMORIM, Rafael Amorim. Causas e Consequéncias do Maior Protagonismo do
Poder Legislativo nos Debates sobre as Contratagdes Piiblicas - Lei n° 14.133/21. Perspectivas de um Direito
Administrativo em Movimento: estudos em homenagem ao professor Antonio Augusto Junho Anastasia /
organizagdo Luciana Moraes Raso Sardinha Pinto, Maria Tereza Fonseca Dias. Sdo Paulo : Editora Dialética,
Instituto Mineiro de Direito Administrativo, 2023, p. 244.

7 JUSTEN FILHO, Margal. Nova Lei de Licitacées e Reforma Administrativa. Fev. 2021. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/publicistas/nova-lei-de-licitacoes-e-reforma-administrativa- 1602
2021. Acesso em: 25 de novembro de 2023.
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1.2 Os Pilares da Nova Lei

O primeiro e mais importante desses pilares é o planejamento', o qual devera
respaldar toda a fase preparatoria do processo licitatorio, de maneira a possibilitar que a
atuacdo administrativa seja, verdadeiramente, eficiente e efetiva, traduzindo-se em concreta
materializagdo dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente ao povo brasileiro,
cuja promocgao e garantia representa a finalidade ultima do Poder Publico. Dessa forma, tendo
em vista que o objeto da licitacdo constitui, via de regra, a celebracdo de um contrato
administrativo que assegure o satisfatorio cumprimento das func¢des administrativas de
interesse publico, imprescindivel se faz a escolha do contrato que seguramente atenda as
necessidades da administracdo, na medida adequada e necessaria a satisfacdo do interesse
publico envolvido. Assim, para que referido proposito se cumpra, o planejamento da
contratagdo mostra-se como etapa fundamental e basilar de todo o processo, recebendo, por
conta disso, especial detalhamento por parte do novo diploma'®.

De forma complementar ao pilar do planejamento, surge a governanga como o
segundo eixo a partir do qual se erige a Lei 14.133/21, por intermédio da qual torna-se
possivel que a implementagdo de um adequado planejamento ocorra. Definida como o
“conjunto de mecanismos de lideranca, estratégia e controle postos em pratica para avaliar,
direcionar e monitorar a gestdo, com vistas a condugdo de politicas publicas e a prestagao de

servicos de interesse da sociedade™

, @ governang¢a pode ser vista como a maior liberdade
dada pela Nova Legislagdo ao administrador, desde que seus atos sejam devidamente
motivados e justificados de forma clara e transparente, a fim de que ele tenha seguranga para
tomar as melhores decisdes dentro de sua area de competéncia, efetivando, por meio de
técnicas de lideranca, estratégia e controle’!, oportunos planejamentos que viabilizem a

producao de melhores resultados a sociedade.

'8 ANASTASIA, Antonio Augusto Junho. Perspectivas de um Direito Administrativo em Movimento:
impressdes do XII Congresso Mineiro de Direito Administrativo. Perspectivas de um Direito Administrativo
em Movimento: estudos em homenagem ao professor Antonio Augusto Junho Anastasia / organizagdo Luciana
Moraes Raso Sardinha Pinto, Maria Tereza Fonseca Dias. Sdo Paulo : Editora Dialética, Instituto Mineiro de
Direito Administrativo, 2023. p.13-19.

1 «“A Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos tem um perfil inovador e arrojado, que vai além dos
aspectos procedimentais e busca estabelecer normas conceituais e programaticas. Seu objetivo principal ¢
incentivar um comportamento mais eficiente e transparente da Administragdo Publica, valorizando fung¢des que
eram ignoradas pela legislacdo anterior, como o planejamento, a governanga, a integridade, a transparéncia e a
parceria com o setor privado”. (ANASTASIA, 2023)

20 Art. 2° do Decreto n° 9.203/17, que dispde sobre a politica de governanga da administragdo publica federal
direta, autarquica e fundacional.

2! CAMARAO, Tatiana. A Nova Lei de Licita¢oes é boa ou ruim?. Perspectivas de um Direito Administrativo
em Movimento: estudos em homenagem ao professor Antonio Augusto Junho Anastasia / organizacdo Luciana
Moraes Raso Sardinha Pinto, Maria Tereza Fonseca Dias. Sdo Paulo : Editora Dialética, Instituto Mineiro de
Direito Administrativo, 2023. p.274.
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O terceiro pilar consubstancia-se nas parcerias publico-privadas, como forma de
propiciar que o poder publico se utilize de solugdes mais eficientes e inovadoras criadas no
ambito da iniciativa privada, a fim de atender de modo satisfatério as demandas sociais, que,
em razao de sua complexidade, exigem respostas cada vez mais sofisticadas e adequadas a
realidade na qual se inserem. Desse modo, permitir que a Administragao Publica se valha das
melhores ferramentas disponiveis no mercado, tendo, além disso, a liberdade de elaborar em
conjunto com o setor privado solugdes arrojadas e inovadoras capazes de assistir as exigéncias
da atividade estatal, em todas as suas nuances e especificidades, constitui sabia atitude do
legislador, que se converte em beneficios concretos aos administrados.

Por fim, o quarto e tltimo eixo sobre o qual se estabelece a Nova Lei de Licitacdes ¢ a
transparéncia, que representa, na verdade, necessario meio capaz de assegurar que todas as
outras diretrizes possam ser implementadas em conformidade com o ordenamento juridico.
Assim, para garantir que o planejamento, a governabilidade e as parcerias publico-privadas se
deem em consonancia com o regime juridico administrativo, imperioso se faz a devida
exposicao das razdes de fato e de direito que adequadamente justifiquem a atuacdo
administrativa. Logo, para além da publicidade, que de forma objetiva constitui apenas uma
condicdo para geragdo de efeitos dos atos administrativos, a transparéncia visa externar,
informar e explicar, de maneira clara, precisa e inteligivel, as razdes que fundamentam as

decisoes tomadas pelos gestores publicos.

2. A FASE PREPARATORIA DA LICITACAO

Expressdao mais evidente do planejamento em uma contratagdo publica, a fase
preparatdria da licitagdo ostenta o atributo de balizar todo o processo licitatorio, identificando
a necessidade publica a ser atendida, demonstrando a adequagao e a vantajosidade da solugdo
pretendida, delimitando os requisitos e critérios técnicos que atendam a solucgdo escolhida,
prevendo os riscos e impactos econdmicos de tal solugdo e decidindo, ao final, pela
viabilidade ou ndo da contratagdo. Por essa razdo, a fase interna da licitacao - com énfase na
fase preparatéria - ganha especial atencdo do legislador, passando a ser normatizada em
capitulo préprio. Trata-se de relevante inovacgdo trazida pela Nova Lei de Licitagdes, na
medida em que o Diploma Legal de 1993 era silente a este respeito, deixando a cargo de atos
normativos secundarios, no ambito de cada ente federativo, o devido detalhamento de referido
procedimento crucial no plano das contratacdes. Com efeito, em decorréncia logica deste

maior detalhamento legislativo, o novo diploma acaba por ser formalmente mais extenso.
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Nesse sentido, ao longo deste topico, buscar-se-a identificar, sob o prisma da Lei 14.133/21,
as principais caracteristicas de mencionada fase da licitagdo, de modo a possibilitar inferir se
referido excesso formal representa Obice ou meio para assegurar melhor cumprimento do
principio da eficiéncia nas contratagdes publicas.

Sob este contexto, pretende-se, ao final deste topico, obter uma melhor compreensao
acerca da Fase Preparatéria da Licitacdo a partir da perspectiva do Novo Regulamento, que
despendeu maior tratamento a matéria. Entretanto, antes de iniciar o estudo dos elementos
caracteristicos de referida fase, cumpre correlaciona-la com as demais fases que compdem a
licitagdo. Conforme preleciona Celso Anténio Bandeira de Mello®, o processo licitatorio é
composto por fases: uma interna e outra externa. A fase interna compreende a fase
preparatoria, imbuida do papel de produzir o devido planejamento prévio necessario as
contratagdes do setor publico, tendo como marco inicial o documento de formalizacao da
demanda e encerrando-se com a edi¢do do edital de licitagdo. A partir da publicagdo deste,
inicia-se a fase externa, marcada pela relacdo entre o ente publico e os agentes econdmicos
interessados em sua demanda e composta por todas as demais fases do processo licitatorio®,
que culminard na criacdo de um direito publico subjetivo de preferéncia para contratar com o

Poder Publico, cuja titularidade pertence ao licitante vencedor.

2.1 Formalizacio da Demanda

Documento que marca o inicio da propria licitagdo e de sua fase interna, a
formalizagdo da demanda representa o meio através do qual o agente publico responsavel
declara uma necessidade da Administrag@o a ser atendida, a fim de que as atribui¢des por ele
titularizadas possam ser satisfatoriamente exercidas, possibilitando, ao final, que o interesse
publico justificador de toda atividade estatal seja devidamente cumprido®. Percebe-se,

portanto, uma correlagdo direta entre a necessidade de contratar e a finalidade de toda

2 MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. 32* Edi¢do. Sdo Paulo - SP:
Malheiros, 2014, p. 594 - 595.
2 Art. 17. O processo de licitagdo observara as seguintes fases, em sequéncia:

I - preparatoria;

IT - de divulgacao do edital;

IIT - de apresentacdo de propostas e lances;

IV - de julgamento;

V - de habilitagao;

VI - recursal,

VII - de homologacao.
2+ «[...] o Estado, como sociedade politica, tem um fim geral, constituindo-se em meio para que os individuos e
as demais sociedades possam atingir seus respectivos fins particulares. Assim, pois, pode-se concluir que o fim
do Estado ¢ o bem comum, entendido este como o conceituou o Papa Jodo XXIII, ou seja, o conjunto de todas as
condi¢des de vida social que consintam e favorecam o desenvolvimento integral da personalidade humana”.
(DALLARI, 2009, p. 108)
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atividade administrativa. Atento a esta correlagdo, o legislador preceitua, nos termos da Lei
14.133/21, que a descri¢dao da necessidade da contratacdo deve, necessariamente, caracterizar
o interesse publico envolvido®. Percebe-se, nesse sentido, a fungdo orientadora da Nova Lei,
no sentido de assegurar a inafastabilidade das contratacdes a serem formalizadas pelo Poder
Publico do interesse coletivo que fundamenta a existéncia de citado poder.

E de se ressaltar que, detém a competéncia para identificar certa necessidade e
formalizar determinada demanda, o agente publico cujas atribui¢des estejam relacionadas a tal
necessidade. Isso se da em razdo de a Administracao Publica, visando a eficiéncia de sua
atividade, estar dividida a partir de critérios de competéncia. Desse modo, o agente publico,
ocupante de um cargo (servidor publico), emprego (empregado publico) ou fungdo publica
(servidor temporario) possui definido conjunto de atividades a serem por ele desempenhadas,
que, por sua vez, integram uma unidade de competéncia - nos casos de cargo e emprego
publicos - dentro de um 6rgdo ou de uma entidade publica, esta detentora de personalidade
juridica, aquele destituido de tal atributo. Assim, decorre logicamente dessa estrutura que
organiza toda a funcdo administrativa, a proposicdo segundo a qual o agente que melhor
poderé identificar certo problema a ser solucionado ¢ aquele que esta diretamente inserido no
contexto de tal problema, de maneira que se possa visualizar a solucdo mais adequada a
resolvé-lo. Em vista disso, a Nova Lei, também de forma coerente e adequada, notabiliza o
principio da segregacdo de fungdes™.

Para que se tenha cumprida a finalidade a que se destina o documento de formalizagao
de demanda, ¢ necessario, além de ser ele produzido por agente publico competente, que
referido documento seja instruido com outros que lhe deem suporte, destacando-se o Estudo
Técnico Preliminar (ETP), o Termo de Referéncia (TR) ou o Projeto Basico (PB) e a Analise

de Riscos da Contratacao.

2.2 Estudo Técnico Preliminar
Nos termos do art. 6°, inciso XX, da Nova Lei Licitagdes e Contratos Administrativos,
o Estudo Técnico Preliminar ¢ o documento que constitui a primeira etapa do planejamento de

uma contratagdo publica. Por meio deste documento, objetiva-se a necessaria caracterizacao

2 Art. 18. A fase preparatéria do processo licitatorio é caracterizada pelo planejamento e deve compatibilizar-se
com o plano de contratagdes 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 consideragdes técnicas, mercadologicas e de gestdo que
podem interferir na contratagdo, compreendidos:
I - a descrigdo da necessidade da contratacdo fundamentada em estudo técnico preliminar que caracterize o
interesse publico envolvido.
% Art. 5°, Lei n® 14.133/21.
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do interesse publico envolvido, isto ¢, a individualizagdo do problema a ser solucionado,
indicando, dentre todas as solugdes possiveis, aquela que melhor atende a necessidade que se
apresenta, demonstrando, ao final, o nexo existente entre referida solucdo e a finalidade
administrativa que justifica toda a atuagdo do Estado. Como forma de assegurar tal
correspondéncia entre a atuagdo especifica da Administragdo no ambito da solugdo
demandada e o planejamento estratégico dessa mesma Administragdo, preceitua a Nova Lei
que o ETP deve demonstrar a necessaria previsao da contratagcao no Plano de Contratagdes
Anual (PCA) do o6rgdo ou da entidade em questdo, a fim de evidenciar a confluéncia entre a
situagdo especifica ensejadora de um possivel contrato administrativo e os objetivos de
interesse publico perseguidos por referido 6rgdo ou entidade. Além disso, cumpre a referido
documento inicial de natureza examinatoria a indicagdo dos valores e quantidades estimados
para a contratagdo, a descri¢ao da solu¢cdo como um todo, o demonstrativo dos resultados
pretendidos, a descri¢do de possiveis impactos e suas respectivas medidas mitigadoras e, por
ultimo, um posicionamento conclusivo acerca da adequag¢do ou ndo da contratagdo para
atendimento da necessidade a que se destina, bem como da existéncia (ou ndo) de aspectos
relacionados a sua vantajosidade”’.

Evidencia-se, neste ponto, uma ampliagdo do conceito de vantajosidade, que assume
diferentes estagios de abrangéncia a depender da abordagem que se utiliza, podendo langar
mao de critérios puramente objetivos de menor preco no momento da escolha do contratado,
passando pela analise do custo-beneficio a médio e a longo prazo, chegando a analise de
fatores transindividuais que consideram aspectos do ponto de vista ndo s6 econdmico, mas

também social e ambiental. Nestes termos, expde Thiago Marrara®® que

Numa abordagem intermediaria, a vantajosidade trata como melhor proposta a que
traz mais beneficios de médio ou longo prazo. Nao interessa verificar apenas a
técnica ou o valor indicado nas propostas durante a licitagdo. Cumpre,
adicionalmente, examinar seus impactos futuros para o ente contratante. Seguindo
essa logica, ao adquirir um veiculo, a Administragdo devera olhar ndo apenas para o
valor de venda indicado pelos licitantes no certame. Serd igualmente necessario
ponderar os custos de manutengdo, seguro, reparos, bem como sua depreciagdo ao
longo do tempo. Fala-se aqui em analise do “ciclo de vida do objeto”, ou seja,
examinam-se os custos ¢ as despesas relacionadas com o emprego do objeto pelo
contratante durante o contrato e, até mesmo, apos o seu término. A Lei de Licitagdes
de 2021 abriu espago para essa visdo ampliada da vantajosidade ao consagrar de
maneira expressa a possibilidade de consideracdo dos custos do ciclo de vida do
objeto contratado.

Ao final do ETP, devera constar o posicionamento conclusivo acerca da congruéncia

entre a possivel contratacdo e o atendimento da necessidade de interesse publico identificado.

2 Art. 18, § 1°, Lei 14.133/21.
2 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo. Volume 03. 1* Edi¢do. Indaiatuba - SP: Editora
Foco, 2023. p. 193.
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Caso o posicionamento conclusivo do ETP seja pela contratagdo, haverd, em seguida, a
necessaria elaboragdo de outro documento, destinado, por seu turno, a definir e dimensionar o
objeto a ser contratado. Referido documento adquire diferentes terminologias a depender da
natureza do objeto que ele se propde a definir - destacando-se, também, diferentes parametros
e elementos descritivos que servirdo de base para cada um deles, a depender da natureza do
objeto a ser descrito. Sendo, portanto, o objeto da contratagdo a compra de um bem ou a
aquisicdo de um servico comum, o documento que lhe servira de base ¢ o Termo de
Referéncia (TR), ao passo que, se o objeto for uma obra ou um servico de engenharia, o

documento que balizard todas as suas etapas subsequentes ¢ o Projeto Bésico (PB).

2.3 Termo de Referéncia

O Termo de Referéncia também encontra-se normatizado na Nova Lei de Licitagoes,
que o conceitua como “documento necessario para a contratagio de bens e servigos™.
Trata-se de um documento a ser editado também pelo agente publico demandante, destinado a
certificar que o objeto a ser contratado cumpra, sob o ponto de vista técnico-cientifico, todas
as exigéncias capazes de solucionar o problema anteriormente apontado no Estudo Técnico
Preliminar. Cuida-se verdadeiramente de um pardmetro que servira posteriormente como
critério de aceitabilidade das propostas a serem apresentadas, bem como um dos métodos de

habilitacdo do licitante que tenha apresentado a proposta mais vantajosa, afetando diretamente

a competitividade do certame, conforme também ensina Thiago Marrara®:

A defini¢do do objeto determina de maneira fundamental tanto a capacidade do
contrato para superar a necessidade ou o problema identificado pela Administragdo
como justificativa da contratacdo, quanto ao grau de competitividade da licitagao.
Conforme maior ou menor complexo se torne o objeto contratual em termos
quantitativos e qualitativos, menos serdo os agentes econdmicos em condigdes de
participar do certame. Por essa razdo, na preparagdo da licitagdo e na defini¢ao do
objeto, ¢ possivel que desponte um dilema entre buscar possiveis economias de
escala advindas de aumento do objeto, de um lado ou parcelar o objeto para atrair
mais licitantes, de outro.

Assim, para que a Administracdo Publica ndo cometa o equivoco de contratar objeto
diverso daquele apontado como solu¢do para a demanda anteriormente identificada, a Nova
Lei prescreve, de forma detalhada, todos os elementos descritivos que deverdo compor o
Termo de Referéncia, dentre os quais se destacam: a precisa definicdo do objeto, contendo
suas especificagdes técnicas, quantidades e estimativa de valor; o prazo de execucdo do

contrato; a descri¢do da solu¢do como um todo, levando-se em conta todo o ciclo de vida do

29 Art. 6°, inciso XXIII, Lei 14.133/21.
30 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo. Volume 03. 1* Edi¢do. Indaiatuba - SP: Editora
Foco, 2023. p. 201.



18

objeto; os requisitos da contratacdo; o modelo de execucdo do objeto; o modelo de gestdo do
contrato; critérios de medigao e pagamento; entre outros.

Em decorréncia direta da necessaria caracterizagdo do bem ou servigo que sera objeto
do contrato administrativo a ser celebrado, surgem questdes importantes a serem enfrentadas
pelo administrador, nesta fase do planejamento.

A primeira delas diz respeito a observancia aos principios do parcelamento ¢ da
padronizagdo, visando a economia em escala, de tal modo que, nos casos em que for possivel,
a Administragdo devera proceder a elaboracdo de um TR que contenha uma descri¢ao
padronizada do objeto, bem como a possibilidade de sua fragmentacdo, com vistas a
promover uma maior concorréncia de mercado, que ensejara, por conseguinte, na redugao nos
pregos apresentados.

Por outro lado, se a solucao pretendida s6 puder ser alcangada mediante a descrigao
extremamente restrita do objeto, isto é, por meio da indicagdo de uma marca ou de um
fabricante exclusivo - o que anularia por completo a competitividade do certame -, a Lei
permite que o administrador assim proceda, sendo imprescindivel o devido cumprimento dos
principios da motivagdo e da transparéncia, respeitando as situagdes abrangidas pela
legislagdo.

Por fim, outro aspecto relevante consiste na formagao do valor estimado, que também
deverd compor o TR. Nesse ponto, o Novo Regulamento trouxe importantes inovagdes ao
prever técnicas precisas de pesquisa de pre¢o’’, no intuito de impedir o sobrepreco e,
futuramente, o superfaturamento em uma contratacdo, além possibilitar a publicidade diferida
do preco estimado, com o objetivo de obter propostas mais vantajosas do ponto de vista

econdmico.

2.4 Projeto Basico

Consciente das significativas especificidades presentes em uma obra ou servico de
engenharia, o legislador atentou para a necessidade de documento préprio capaz de definir e
dimensionar, com precisao, o objeto especifico a ser realizado: o Projeto Basico, também
normatizado no art. 6° da Nova Lei. Ressalta-se, porém, que referido documento, apesar de
possuir elementos e caracteristicas proprias, cumpre a mesma finalidade do TR, qual seja, a
garantia de que a administracdo nao incorra no erro de selecionar proposta que nao atenda a
demanda originaria, possibilitando, além disso, o necessario ¢ adequado acompanhamento da

execugdo, a fim de que ela produza os resultados originalmente estabelecidos.

3 Art. 23, Lei 14.133/21.
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Desse modo, cumpre ao 6rgdo técnico demandante elaborar documento que servira de
base para as proximas etapas da obra ou servigo de engenharia a ser contratado, o qual devera
mencionar os possiveis impactos ambientais a serem gerados, assim como suas adequadas
formas de mitigacdo e tratamento, o detalhamento técnico, métodos e prazos de execucgao dos
servigos, observando os aspectos ligados a saide e a seguranga das pessoas direta e
indiretamente afetadas pela obra, os critérios para avaliacdo e medi¢do do desempenho da
contratada e dos resultados por ela produzidos, além do orcamento detalhado do custo global
da obra ou do servico.

Destaca-se que, por se tratar de documento que contém elevado grau de complexidade
e especificidade técnica, a Lei 14.133/21 manteve a possibilidade, ja existente no antigo
diploma, de que seja feita contratacdo de empresa especializada para a elaboragdo do Projeto
Basico, com a devida ressalva de que tal empresa ndo podera participar da futura licitagao por
meio da qual sera selecionado o responsavel pela execugdo do projeto®?, sob pena de grave
ameaga aos principios da igualdade e da competitividade que devem nortear o processo
licitatério, na medida em que o projeto basico poderia ser elaborado com vistas a beneficiar a

contratada responsavel por sua elaboragao.

2.5 Edital de Licitacao

Apos a devida montagem de toda a documentagdo citada nos topicos anteriores,
passa-se a ultima etapa da fase interna da licitacdo: a elaboragdo, e posterior publicacdo, do
edital do certame licitatério, o qual deverd ser instruido com pareceres técnico e juridico, o
primeiro de cunho facultativo a depender do objeto, o segundo, de carater obrigatorio. O
edital de licitagdo consiste no ato administrativo de chamamento publico, por meio do qual a
administracao publica convoca possiveis interessados em contratar com ela, a fim de que seja
selecionada a proposta mais vantajosa ao interesse publico.

Por se tratar de um instrumento que encerra toda a fase preparatéria da licitagdo,
caracterizada pelo planejamento, ¢ imprescindivel que referido documento reflita, de forma
fidedigna, o conteido de cada documento constituido nas etapas preliminares, de modo a
garantir a preservagdo do interesse publico especifico, pormenorizado anteriormente. Além
disso, em observancia ao principio da vinculagdo ao edital®, é essencialmente importante que
tal documento estabelece os critérios por meio dos quais a administracdo, de forma objetiva,

identificara a proposta vencedora (modalidade e tipo de licitagdo), bem como os requisitos

2 Art. 14, Lei 14.133/21.
3 Art. 5° Lei 14.133/21.
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habilitatorios que deverdo ser preenchidos pelo licitante vencedor, necessarios unicamente a
garantia do devido cumprimento do objeto contratual, sendo vedadas, por previsao
constitucional expressa, exigéncias que contrariem o principio da competitividade.

Outrossim, ¢ de fundamental relevancia que o edital de licitagdo também contemple os
principais elementos necessarios a fiel execu¢do do objeto a ser contratado, contendo a sua
indubitavel descricao, parametros de fiscalizagdo e gestdo do contrato, critérios de medigdo e
avaliacdo de desempenho, condi¢cdes e formas de pagamento, responsabilidades das partes
contratantes, além de outras informagdes indispensaveis a celebra¢do do contrato®*. Com
relacdo a esta Ultima finalidade, preceitua o art. 18, IV, da Nova Lei, que, sendo adequado e
necessario, o edital do certame devera ser acompanhado, em seus anexos, pela minuta do
futuro contrato administrativo a ser celebrado. Isso se d4 em razdo de possuirem, os contratos
administrativos, o atributo de serem, em regra, contratos de adesdo. Logo, a fim de preservar a
autonomia da vontade do licitante vencedor, fornecendo a ele, de forma prévia e transparente,
todas as informacgodes relativas as obrigagdes que serdo por ele assumidas, ¢ necessario haver a
divulgacao, junto com o edital, da minuta que servira de base para a celebracao do contrato.

Evidencia-se, nessa circunstancia, que uma importante inovagao da Nova Lei quanto
as obrigagdes dos contratantes diz respeito a matriz de riscos®, correspondente a uma clausula
contratual que se presta a definir os riscos e apontar as responsabilidades das partes quanto a
eventos futuros a celebracdo do contrato, que possam, de alguma forma, interferir no
equilibrio econdmico-financeiro inicial. Trata-se de uma importante faceta do principio do
planejamento, que possibilita & administragdo publica agir de forma antecipada, sendo capaz
de identificar previamente a melhor solugdo para eventos supervenientes que possam surgir
durante a execug¢do do objeto contratual, garantindo, assim, que tais eventos, ainda que

inevitaveis, possam ter seus efeitos mitigados.

3. APARENTE PARADOXO ENTRE EFICIENCIA E EXCESSO DE
FORMALISMO

Uma vez conceituada ¢ detalhada a Fase Interna da Licitacdo na Lei 14.133/21, a
partir da anélise de seus elementos constitutivos, passa-se a uma amplia¢ao da perspectiva de
investigacdo do objeto de estudo do presente trabalho, com vistas a examinar o

desenvolvimento historico de referida etapa do processo licitatorio, a luz dos principais

3 Art. 25, Lei 14.133/21.
3 Art. 6°, inciso XXXVII, Lei 14.133/21.
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diplomas normativos em matéria de licitagdo - tendo em vista que a lei constitui a primordial
fonte do Direito Administrativo brasileiro. Em seguida, ap6s uma melhor compreensao acerca
do conceito e do desenvolvimento evolutivo da fase inicial da licitagdo no direito brasileiro,
sera possivel depreender se as inovagdes promovidas pelo Estatuto de 2021 consubstancia em
observancia ao principio do planejamento - e consequente concretizacdo da eficiéncia nas
contrata¢des publicas - ou em excesso de formalismo.

Referida antinomia compde o cerne dos principais debates sobre os avancos (ou
retrocessos) trazidos pelo Novo Marco Legal das Contratagcdes, que, como visto, trata de
forma extensa e pormenorizada inimeros procedimentos relativos a licitagdo, afastando ainda
mais da premissa constitucional relacionada a competéncia legislativa da Unido no tocante a
matéria. Para alguns doutrinadores, como Adilson Dallari*®, mencionado afastamento
representa verdadeiro vicio de inconstitucionalidade, que ja estava contido na Norma de 1993,
tendo sido reproduzido no Novo Regulamento®’. Para outros, como Thiago Marrara, aludido
protagonismo da Unido em face dos demais entes federativos encontra algumas razodes de ser,

dentre elas

A estratégia do legislador de orientar milhares de entes politicos (sobretudo locais)
que ndo lograriam construir arcabougo detalhado e bem estruturado de normas
proprias por conta de suas fragilidades institucionais e operacionais. Outra vantagem
desse modelo nacionalizante seria o de aproximar as normas aplicaveis por milhares
de entes federativos, de maneira a aumentar a previsibilidade do sistema e a reduzir
custos de transag@o para os agentes econdmicos, permitindo que transitem com mais

facilidade por licitagdes conduzidas em diferentes realidades. (MARRARA, 2023, p.
179)

Nestes termos, parece ser imperioso a indissociacao do tratamento a ser despendido ao
tema de abrangéncia nacional das realidades intrinsecas ao Estado brasileiro, marcado por
fortes divergéncias regionais em razdo de sua extensdo continental, que inevitavelmente sdo
refletidas nos entes politicos que o compdem, os quais possuem igualmente o dever de
promover a todo povo brasileiro os mesmos direitos fundamentais consagrados em sua Carta
Magna®*®,

Nesse mesmo sentido ¢ o entendimento exposto por Cristiana Fortini, a0 mencionar

que “¢ fato que o legislador federal estd a exercer a competéncia a ele concedida, partindo do

% DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos Juridicos da Licitacdo, 7* Edigdo, Saraiva, Sdo Paulo, p. 29-30.

7 Idem. Analise critica das licitacdes na Lei 14.133/21. Abr. 2021. Consultor Juridico. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/222985/an%C3%A 11ise%20cr%C3%ADtica%20das%20
licita%C3%A7%C3%B5es%20na%20e1%2014.133 21%20-%20conjur.pdf?sequence=1. Acesso em: 25 de
setembro de 2023.

% SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 8
Edigdo. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2019, p. 302-304.
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pressuposto de que ao regrar a contratagdo publica da forma eleita estaria a contribuir, na
ponta, para a melhoria das atividades publicas nos entes subnacionais™.

Ao lado disso, ressalta-se o protagonismo do Poder Legislativo para regulacao de
assuntos afetos a Direito Administrativo, visto que referido ramo no direito brasileiro nao
possui, a exemplo de outros paises como a Franga, uma jurisdi¢do propria, capaz de assegurar
maior coesdo e coeréncia na aplicagdo da matéria, por meio da formagdo de precedentes que
visem a unificacdo de determinados entendimentos controversos, aptos a prejudicar a
seguranga juridica®, elemento este que, como ensina J. J. Gomes Canotilho, estd nas bases de
atuacdo do Estado: “o homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
auténoma e responsavelmente sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os principios da
seguranca juridica e da propria confianga como elementos constitutivos do Estado de

direito™*!.

3.1 Comparativo entre a Norma de 1993 e a de 2021

O estudo comparado representa importante método de abordagem que dispdoe o
pesquisador do direito, haja vista que, por se tratar de uma ciéncia social aplicada, o direito
constitui um fendmeno altamente variavel no tempo e no espaco, refletindo, nas normas que o
compdem, os fatos e os valores predominantes de um determinado povo*. Logo, para atingir
melhor nivel de compreensdo acerca de um certo tema ou instituto juridico, revela-se
oportuna a comparagao desse mesmo instituto com os contornos por ele assumidos em outros
tempos e lugares.

Nesta esteira, cumpre ao presente trabalho a analise comparativa da fase interna da
licitacdo nas Leis 8.666/93 e 14.133/21: principais regulamentos a tratarem do tema no direito
brasileiro. Para isso, serdo utilizados critérios que possibilitem uma analise da esséncia e do
sentido de cada norma, ou seja, de suas finalidades e dos meios que cada uma delas se vale

para alcangar tais propoésitos. Ao final, espera-se obter melhor entendimento acerca da fase

% FORTINI, Cristiana; AMORIM, Rafael Amorim. Causas e Consequéncias do Maior Protagonismo do
Poder Legislativo nos Debates sobre as Contratagdes Piblicas - Lei n° 14.133/21. Perspectivas de um Direito
Administrativo em Movimento: estudos em homenagem ao professor Antonio Augusto Junho Anastasia /
organizagdo Luciana Moraes Raso Sardinha Pinto, Maria Tereza Fonseca Dias. Sdo Paulo : Editora Dialética,
Instituto Mineiro de Direito Administrativo, 2023, p. 244.

40 Neste ponto, destaca-se o fato de ter a Nova Lei absorvido diversos entendimentos pacificados no 4mbito dos
Tribunais de Contas, que, apesar de nao serem 6rgaos do Poder Judiciario, contribuem para uma atuagdo mais
homogénea da administracdo publica brasileira e, consequente, aumento da seguranca juridica, elementos de
grande relevancia para a consecucao dos objetivos a que se destinam a fun¢do administrativa.

“ CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. Coimbra: Almeida, 2000, p.
256.

42 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5 Edi¢io. So Paulo: Editora Saraiva. p. 57.
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interna do processo licitatério, capaz de elucidar se as inovagdes do Novo Texto Legal

representam (ou nao) excesso de formalismo que comprometa a eficiéncia estatal.

3.1.1 Principios Norteadores

Principio ¢ uma espécie de norma caracterizada por possuir baixa densidade
normativa. Consiste, portanto, em enunciados normativos dotados de alta carga de
significacdo, utilizados com o propdsito de orientar a aplicacdo das regras juridicas,
possibilitando coesdo e coeréncia ao ordenamento. Nesse sentido, os principios inseridos no
ambito do processo licitatdrio possuem a importante fungdo de fazer com que a aplicagdo das
regras atinentes a referido processo sejam aplicadas em conformidade com todo o sistema de
direito, cumprindo, de maneira efetiva, os objetivos a que se propde a licitagao, quais sejam, o
tratamento isonomico dos licitantes, a sele¢do da proposta mais vantajosa para Administragao
e a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel®.

Nesse sentido, aduz Maria Helena Diniz* que

[...] o principio geral do direito ¢ uma diretriz para a integracdo das lacunas
estabelecidas pela propria lei, mas ¢ vago em sua expressao, reveste-se de carater
impreciso, uma vez que o elaborador da norma ndo diz o que deve se entender por
principio.

Segundo Robert Alexy®, a fundamentagido dos principios reside na qualidade de fazer
com que algo seja realizado na maior medida possivel, o que, nas palavras do autor, se traduz
em “mandamentos de otimizacdo”. Desse modo, pode-se afirmar que os principios funcionam
como verdadeiros indicadores que norteiam o sentido e o modo de aplicacdo das
normas-regras, possibilitando que a finalidade a qual elas se destinam seja amplamente
alcangada. Ambas as leis tratam, em dispositivos especificos, dos principios que a cada uma

delas sdo aplicados*®?’.

# Art. 11, Lei 14.133/21.

* DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducio a Ciéncia do Direito. Editora Saraiva, 2009, p. 472

4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. 2* Ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2015, p. 90.

% Art. 3° da Lei 8.666/93: “A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a sele¢do da proposta mais vantajosa para a administra¢do e a promoc¢ao do desenvolvimento nacional
sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos”.

47 Art. 5° da Lei 14.133/21: “Na aplicagdo 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
vinculag@o ao edital, do julgamento objetivo, da seguranga 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)”.
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Inobstante a Antiga Lei ndo prever uma lista fechada de principios orientadores,
observa-se que a Nova Lei de Licitagdes ampliou significativamente o rol de principios
aplicados ao processo licitatorio. Destaca-se, no entanto, o teor da principiologia inserida no
ambito de aplicacdo das licitagdes, de tal sorte que se pode perceber a maior incidéncia dos
principios da Lei 8.666/93 ao procedimento licitatério em si, ao passo que a Lei 14.133/21
notabiliza normas principioldgicas voltadas ao produto ou ao resultado da licitacdo: a
celebracdo de um contrato eficiente e eficaz, que, verdadeiramente, atenda aos interesses
publicos.

Ao ressaltar os principios da vinculagdo ao instrumento convocatdrio, da vinculagao
ao edital e aquelas que sdo a estes correlatos, o diploma de 1993 despende maior tratamento a
fase de julgamento do certame, demonstrando maior preocupacdo em regular a atuacdo do
agente publico, externando o viés principiologico da Administracao burocratica e legalista.

Por outro lado, ao analisar a inclusdo, no processo licitatorio, de principios como o
planejamento e a efic4cia, evidencia-se o maior cuidado trazido pela nova legislacdo aos
efeitos resultantes do processo, de maneira a permitir a concretizagdo dos ditames da
Administragdo Publica Gerencial nas contratacdes publicas e, assim, possibilitar efetiva
materializa¢ao dos direitos fundamentais dos administrados.

Nota-se, portanto, a mudanga de paradigma implementada pela Nova Legislagdo,
ensejando, por intermédio dos principios expressamente declarados por meio dela, um novo
sentido na aplicacao das regras reguladoras do processo licitatorio, que se voltam, por sua vez,
ao produto/resultado que efetivamente serd entregue ao destinatirio da atividade
administrativa do Estado, ou, mais especificamente, ao devido cumprimento dos objetivos da

licitagao.

3.1.2 Enfoque

Importante aspecto a ser considerado na analise comparativa das leis que regulam o
processo de licitacdo e a formalizacdo dos contratos administrativos consiste na perspectiva
que cada uma delas adotou para, a partir de entdo, buscar a regulamentagcdo dos institutos
fundamentais da matéria. Com base no exame principiologico feito no topico anterior, &
possivel iniciar a percep¢do quanto ao distinto foco adotado pelas respectivas legislagdes.
Entretanto, a devida compreensdo acerca da visdo adotada por elas ndo se restringe aos
principios. Para além disso, avulta-se citada diferenciacdo em outros elementos constitutivos
das mencionadas legisla¢des, dentre os quais se destacam circunstancias ligadas aos objetivos

nelas estabelecidos.
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A Lei 8.666/93 traz expressa previsdo, em seu artigo 4°, paragrafo inico, de que o
procedimento licitatorio nela regulado consubstancia-se em “ato administrativo formal”, de tal
modo que se constitui em direito publico subjetivo dos licitantes o estrito cumprimento aos
requisitos formais que o determinam. Notabiliza-se, portanto, forte evidéncia a forma da
licitagdo, em detrimento dos resultados gerados a partir dela.

Em contrapartida, ao detalhar os propoésitos para os quais se volta, a Nova Lei de
Licitagdes determina, de forma expressa, a observancia da eficiéncia, da efetividade e da
eficacia nas contratagdes publicas®.

Ressalta-se, assim, o enfoque dado pela Lei 14.133/21 ao resultado da licitagdo. O
processo licitatorio, em consonadncia com os ditames da Nova Lei, ndo hé de possuir um fim
em si mesmo. Ao contrario, ele se reduz a mero instrumento que, via de regra, se faz
necessario ao alcance do efetivo cumprimento da fungdo administrativa, como bem pontua
Joel de Menezes Niebuhr: “a rigor, a licitagdo publica e o contrato administrativo visam a
satisfacdo concreta do interesse publico, porque eles ndo passam de meio para atingir tal
finalidade™. Neste mesmo entendimento, expde Marcal Justen Filho que “¢ imperioso
rejeitar a concepgao litargica da licitagdo, que lhe nega a natureza instrumental e da
preponderancia as formalidades e a outros aspectos secundarios™’, de modo a reforgar o

carater finalistico a ser assumido pela licitacao.

3.1.3 Instrumentos

Com vistas a possibilitar a devida consecucdo dos objetivos a que se propde o
processo licitatorio, devidamente observados os principios que o norteiam, a legislacdo dispde
de meios que viabilizam as diretrizes nela contidas. Nesse ponto, verifica-se outro parametro
diferenciador entre as Leis 8.666/93 e 14.133/21, haja vista que, com relagdo aos aspectos
preparatorios da licitagdo, a primeira norma era praticamente silente em seu tratamento, de
modo contrario ao que se estabelece na Nova Legislagdo, a qual prevé de forma detalhada
diversos instrumentos que proporcionam a adequada realizagdo do planejamento nas etapas

anteriores a contratacdo, bem como a fiel execugao de seu objeto, com o necessario controle

% Art. 11, Lei 14.133/21: “A alta administracio do o6rgdo ou entidade é responsavel pela governanga das
contratagdes ¢ deve implementar processos ¢ estruturas, inclusive de gestdo de riscos e controles internos, para
avaliar, direcionar e monitorar os processos licitatorios e os respectivos contratos, com o intuito de alcangar os
objetivos estabelecidos no caput deste artigo, promover um ambiente integro e confidvel, assegurar o
alinhamento das contratagdes ao planejamento estratégico e as leis orcamentarias e promover eficiéncia,
efetividade e eficacia em suas contratagdes.”

4 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitacdes Publicas e Contratos Administrativos. 5* Edi¢cdo. Belo Horizonte:
Editora Forum. 2022, p. 36.

0 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos: Lei 14.133/21.
Sao Paulo - SP: Revistas dos Tribunais, 2021. p. 257.



26

dos riscos gerados a partir da contratagdo, no intuito de, ao final, se promover os resultados
almejados.

Tais instrumentos da Nova Lei de Licitagdes encontram-se analisados no terceiro
topico deste trabalho. Por sua vez, os instrumentos licitatérios utilizados sob a égide da Lei de
1993 possuem normatizagao feita através de Instru¢des Normativas. Nesse aspecto, a Antiga
Lei privilegiou a autonomia dos entes que compdem a Federacao brasileira, na medida em que
possibilitou a cada um deles, por intermédio da prerrogativa do poder normativo ou
regulamentar, a edi¢do de atos normativos secunddrios, que cumprissem a importante funcao
de possibilitar a adequada observancia aos preceitos do processo licitatorio, considerando a
realidade e a necessidade de cada ente.

Ocorre que, por distintas razdes, a oportuna regulacao dos instrumentos licitatorios
nao se fazia presente em toda a Administragcdo Publica, razdo pela qual se evidenciava a
realizacdo de contratagdes mal planejadas e, por conseguinte, ineficazes. Houve, nesse ponto,
importante protagonismo da jurisprudéncia dos Tribunais de Contas estaduais e da Unido, por
meio da qual se tornou possivel a evidenciagdo de contratagdes inadequadas e a necessaria
fixacdo de parametros que possibilitassem a nao repeticao de tais equivocos.

Ao lado disso, destaca-se a importante edicao das Instru¢des Normativas no ambito do
Poder Executivo Federal, que, de maneira indireta, servia também de base para as
contratagdes nas demais esferas da Administragdo. Frisa-se o importante papel desempenhado
pela Instrucdo Normativa n° 04 de 11 de setembro de 2014, que, pela primeira vez,
regulamentou, ainda que inicialmente de modo restrito aos setores de tecnologia da
informagdo, fundamentais instrumentos no contexto das licitagdes, como o estudo técnico
preliminar, o termo de referéncia e a analise de riscos. Mais tarde, tais instrumentos seriam
tratados de forma pormenorizada na Nova Lei de Licitagdes, possibilitando uma aplicagao

mais ampla e integrativa.

3.2 Interpretacio Integral e Ontolégica da Nova Lei

Num primeiro momento, € possivel interpretar o amplo desenvolvimento trazido pela
Lei 14.133/21, naquilo que se refere a fase interna do processo licitatorio, como verdadeiro
entrave ao exercicio das fun¢des administrativas do Estado, tendo em vista que a celebracao
de contratos administrativos no ambito de sua atuacao estaria extremamente condicionada, de
tal forma que, sem a existéncia de tais contratos, passa a inexistir também o atendimento as
mais variadas demandas publicas presentes no atual contexto social € comunitario, haja vista

as limitacdes estatais frente a todas essas complexas exigéncias. Todavia, € necessario que se
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faca uma interpretagdo integral ndo s6 do Novo Regulamento, como também de todo
procedimento administrativo que se inicia com a necessidade da contratag¢do, intermediada,
via de regra, pelo processo de licitagdo, culminando no cumprimento do objeto contratual
pactuado entre o particular e o Poder Publico.

Ao se fazer referida interpretagdo, ¢ possivel visualizar que a existéncia de toda
instrumentagdo exigida na fase preparatoria do certame licitatorio encontra fundamentagdo na
maior seguranca atingida nas etapas posteriores, mormente naquilo que se refere ao ciclo de
vida do contrato, isto ¢é, sua execu¢do e necessario alcance dos resultados que o justificam.
Desse modo, ¢ por meio do planejamento consentdneo que a administracdo publica ¢ capaz de
revestir-se de seguranga na pratica de seus atos, desempenhando suas fun¢des administrativas
de modo eficiente, efetivo e eficaz, alcangando, assim, o cumprimento de seu papel na
concretizagao dos direitos basicos e fundamentais dos quais sdo titulares seus administrados,
destinatarios de toda sua atuagao.

Em outros termos, vale dizer que a razdo de existir do Estado encontra fundamento na
propria subsisténcia da sociedade que o integra. Sua atividade, portanto, ha de ser direcionada
ao atendimento de tal proposito, que se dard mediante a prestagao de servigos publicos,
definidos por Ruy Cirne Lima como “todo o servigo existencial, relativamente a sociedade ou,
pelo menos, assim havido num dado momento, que, por isso mesmo, tem de ser prestado aos
componentes daquela, direta ou indiretamente, pelo Estado ou outra pessoa administrativa™".

A vista disso, o processo licitatorio resume-se a simples meio que possibilita &
administracdo publica o desempenho de suas fun¢des administrativas, mediante a celebra¢do
de contratos com particulares, quando a atuagdo destes torna-se necessaria para os fins de
natureza social. Por conseguinte, os instrumentos que compdem tal processo devem ser
analisados a partir dos possiveis resultados a serem gerados por meio dele. Dessarte,
percebe-se que a fase preparatoria da licitagdo ndo possui uma formalidade estéril, voltada
para si mesma. Verifica-se, em vez disso, estar amparada as razdes de tal detalhamento nas
causas de natureza empirica presentes na realidade da administracdo publica brasileira, que
adquire técnicas de planejamento e de governanga capazes de lhe assegurar maior eficiéncia.
Por esse motivo torna-se possivel e evidente a compreensdo acerca das exigéncias e

detalhamentos trazidos pelo Novo Regulamento, relativos a fase interna.

' LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 7* Edicdo, revista e elaborada por Paulo Alberto

Pasqualini. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2007, p. 203-204.
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3.3 Quebra de Paradoxo

Diante de uma melhor compreensao acerca dos aspectos evolutivos e constitutivos da
fase preparatoria da licitacdo, torna-se factivel a constatacdo de que o maior delineamento do
procedimento prévio a instauracdo do processo licitatorio ndo € capaz de configurar por si sO
o excesso de formalismo que possa prejudicar o devido cumprimento do dever de eficiéncia
no ambito da Administragdo Publica. Por isso, as diretrizes da nova fase interna da licitagao
devem ser vistas, pela Administragao, ndo como empecilho ao exercicio de sua funcao
administrativa, mas sim como meio que revista seus atos de seguranca, orientando-os ao
impreterivel sentido para o qual percorre toda atuagdo do Estado: a satisfacdo dos interesses e
necessidades de seu povo.

Nesta acepgdo, preleciona Hely Lopes Meirelles®*:

A finalidade precipua da Administracdo ¢ a promogdo do bem-estar social, que a
Constituicdo traduz na elaboragdo e execugdo de “planos nacionais e regionais de
ordenagdo do territério e de desenvolvimento econdomico e social” (art. 21, IX).
Bem-estar social ¢ o bem da coletividade, expresso na satisfacdo de suas
necessidades fundamentais.

Com efeito, depreende-se do proprio texto constitucional a imprescindivel atribui¢ao

exercida pelo planejamento, com vistas a consecucao dos fins a que se destina a propria

atividade administrativa. Ato continuo, o mesmo autor conceitua o planejamento como sendo

O estudo e estabelecimento das diretrizes e metas que deverdo orientar a acgdo
governamental, através de um plano geral de governo, de programas globais,
setoriais e regionais de duragdo plurianual, do or¢amento-programa anual e da
programacio financeira de desembolso, que sdo seus instrumentos basicos.™

Vislumbra-se, nesse sentido, a necessaria observancia ao planejamento no desempenho
das funcdes administrativas, o que se consubstancia por meio da coordenagdo, revisao e
consolidag¢ao dos programas de governo. Nota-se que o interesse de natureza publica ha de ser
atendido de modo perene, a fim de possibilitar a satisfagdo continua e cada vez mais
qualitativa das necessidades fundamentais do povo. Em razao disso, para o efetivo alcance do
bem-estar social, torna-se igualmente impreterivel que o Estado atue de modo eficiente, o que,
conforme ensina José dos Santos Carvalho Filho®*, constitui-se verdadeiro dever a ser

observado pela Administracdo no desempenho de suas fungdes:

O dever de eficiéncia dos administradores publicos reside na necessidade de tornar
cada vez mais qualitativa a atividade administrativa. Perfeicdo, celeridade,
coordenacdo, técnica, todos esses sdo fatores que qualificam a atividade publica e
produzem maior eficiéncia no seu desempenho.

%2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35* Edigdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009, p. 279.

>3 Idem. Direito Administrativo Brasileiro. 35" Edigdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 750.

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 36* Edicdo: Atlas. Barueri - SP,
2022. p. 60.
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Desse modo, instrumentos que viabilizam e assegurem o aperfeigoamento da atividade
administrativa prestada pelo Estado, notadamente naquilo que diz respeito as suas
contratagdes, ndo devem ser encarados como obstaculo ao seu desempenho, € sim como
ferramentas de que dispde o administrador publico para o devido cumprimento de seu dever
de eficiéncia.

Nesta conjuntura, embora a Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos seja
mais extensa em relagdo a anterior, ela insere-se no contexto da Administracdo Publica
Gerencial, consagrando como pilares o planejamento, a governabilidade, a transparéncia e a
parceria publico-privada, a fim de possibilitar ao administrador publico o alcance de melhores
resultados no exercicio de suas fungdes, na medida em que lhe entrega maior liberdade para
tomada de decisdes, em contrapartida as maiores exigéncias técnicas e formais que também
lhe impde, no intuito de que seja melhor atendido o principio constitucional da eficiéncia na
Administragao Publica.

Referido regulamento impde a maxima da “exceléncia nas contratagdes publicas”, de
tal sorte que se encontra superada a ideia inicial de que a Administracao Publica age bem
quando tao somente atende aos ditames legais, em decorréncia do principio da legalidade.
Enfatiza-se que ¢ inafastdvel a atua¢do administrativa do Estado dos ditames legais, com o
fito de se garantir e preservar uma atua¢do sempre impessoal e moral do Poder Publico.
Entretanto, o que se avulta ¢ a insuficiéncia de uma conduta pautada unicamente em tais
premissas. Nao basta apenas contratar por contratar, seguindo os requisitos formais dos ritos
do processo licitatorio e nao desrespeitando as limitagdes legais relacionadas ao or¢amento, a
fim de que simplesmente nio haja responsabilizacdo dos gestores pela inobservancia aos
requisitos formais ou ma prestacdo de contas dos gastos publicos. Para além disso, ¢
necessario contratar com eficacia, efetividade e eficiéncia, gerando como resultado produtos e
valores que representem beneficios a sociedade, melhorando suas condig¢des de vida e
garantindo que suas necessidades basicas e fundamentais sejam devidamente atendidas por
servicos publicos de qualidade. No entanto, ¢ improvavel que isso acontega sem o devido
planejamento: etapa crucial e decisiva da contratagdo. Por essa razdo, a fase interna da
licitagdo na Lei 14.133/21 mostra-se tdo relevante e alinhada ao principio da eficiéncia.

Ademais, pode-se afirmar que o Novo Marco Regulatério das Contratagdes Publicas

9955

consagra a governanca como ‘“pilar nuclear das administragdes publicas™’, ao implementar,

% FORTINI, Cristiana; AMORIM, Rafael Amorim. Causas e Consequéncias do Maior Protagonismo do
Poder Legislativo nos Debates sobre as Contratacdes Publicas - Lei n® 14.133/21. Perspectivas de um Direito
Administrativo em Movimento: estudos em homenagem ao professor Antonio Augusto Junho Anastasia /
organizagdo Luciana Moraes Raso Sardinha Pinto, Maria Tereza Fonseca Dias. Sdo Paulo : Editora Dialética,
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com base no acumulo de conhecimento e experiéncias dos ultimos 100 (cem) anos, diretrizes
que elevam o nivel de qualidade da governanga no setor publico, promovendo o devido
alcance de melhores resultados em seu ambito de atuagdo, de modo a suprir uma demanda ja
constatada ha tempos pelos 6rgdos de controle do Poder do Publico™.

Dessa maneira, evidenciam-se as razdes pelas quais, de modo necessario, realizou-se a
formalizagdo de certos procedimentos regulados pela Nova Lei de Licitagdes. Referido
formalismo que, nas palavras de Joel de Menezes Niebuhr, visa conferir “legitimidade a
fung¢do administrativa™’, de forma a assegurar o devido atendimento ao interesse publico que

a justifica, de modo que nos seguintes termos conclui o autor:

[...] refuta-se o argumento segundo o qual toda e qualquer formalidade decorrente da
licitagdo publica constitui entrave para a Administragdo Publica, que,
necessariamente, leva a celebracio de contratos administrativos desvantajosos. [...] E
preciso dizer que o insucesso de algumas muitas licitagdes publicas ndo € causado
pelas formalidades que lhe sdo proprias, protetora da igualdade e dos interesses
publicos, porém pela ma conducdo dos respectivos processos. (NIEBUHR, 2022, p.
36-37)

Resta, portanto, superada a aparente incongruéncia inicial entre eficiéncia e
formalismo, que possa surgir a partir de uma primeira leitura superficial do Novo Diploma, de
maneira que se torna possivel a comprovagdo, pelo resultado, da inescusavel conciliagdo e

coexisténcia de ambos os elementos.

4. DESAFIOS NA IMPLEMENTACAO DAS DIRETRIZES DA NOVA FASE
INTERNA

Conquanto seja pacifico o entendimento segundo o qual o bom planejamento
representa pressuposto necessario e decisivo para a consecucao de qualquer grande projeto ou
objetivo, fato ¢ que o ato de planejar corresponde a um aspecto contracultural na sociedade
brasileira. Em se tratando da implementagdo de programas e projetos de governo, torna-se
ainda mais evidente a fundamental importancia do adequado planejamento. Em vista disso, a
legislacao brasileira dedicou-se ao tratamento de referido tema, que desde a década de 1960

encontra previsdo legal em nosso ordenamento juridico, tendo sido enunciado de forma

Instituto Mineiro de Direito Administrativo, 2023, p. 245. Apud. OCDE. Recomenda¢dao do Comité de
Governanca Publica da OCDE em Contratagdes Publicas. 2015. p.3. Disponivel em:
https://www.oecd.org/gov/public-procurement/Recomenda%C3%A7%C3%A30-conselho-contratos.pdf. Acesso
em: 7 de outubro de 2023.

% “Uma das causas primdrias de todos os problemas percebidos [na Administragdo] é a baixa qualidade da
governanga publica em todos os entes da Federagdo” (Acérdao n° 1.273/2015-Plenario. TCU)

ST NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitacdes Publicas e Contratos Administrativos. 5* Edi¢do. Belo Horizonte:
Editora Forum. 2022, p. 35.
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expressa no inciso I do art. 6° do Decreto-Lei n° 200, Todavia, pode-se afirmar que a Nova
Lei de Licitagdes inovou significativamente ao normatizar de forma detalhada diversos
instrumentos capazes de assegurar a devida observancia ao principio do planejamento. Por
essa razao, revela-se oportuno ¢ relevante o estudo voltado aos desafios praticos a serem
enfrentados no contexto de aplicacdo das novas diretrizes da fase interna da licitagdo sob o

enfoque da Lei 14.133/21, notadamente naquilo que diz respeito ao planejamento.

4.1 Os Custos do Planejamento

O primeiro aspecto relevante a se considerar reside nos custos relacionados a etapa do
planejamento. A andlise de referido aspecto no contexto operacional da administragdo publica
¢ deixada, via de regra, em segundo plano, o que se faz inteligivel diante do fato de que a
atividade administrativa ndo visa a obteng¢ao de lucro. Contudo, tal postura mostra-se
equivocada, na medida em que toda atividade, seja ela estatal ou empresarial, demanda custos
para ser desempenhada, motivo pelo qual a avaliagdo de tais custos torna-se indispensavel, a
fim de que se obtenha, com clareza, a constatacdo do verdadeiro ganho custo-beneficio com
relagdo as decisdes que estdo sendo tomadas, ou, caso contrario, para que se possa alterar o
plano de acdo, no intuito de que melhores resultados possam ser alcangados.

Nessa medida, apresentam-se como fator de grande relevancia quanto aos custos que
compdem a etapa de planejamento, as despesas com o quadro de pessoal da Administracao
Publica, que envolve os gastos com a folha de pagamento dos servidores que integram os
quadros permanentes dos orgdos e entidades publicas, assim como também os profissionais
contratados por inexigibilidade para desempenhar servigos de assessorias e consultorias
técnicas especializadas. Destaca-se que importante critério a ser considerado na avaliagdo dos
custos envolvidos com as despesas de pessoal consiste em mensurar os dados quantitativos e
qualitativos atinentes aos produtos resultado dos trabalhos executados, em contrapartida aos
gastos necessarios para a producdo de tais resultados, dentre os quais se destaca o fator tempo.
Constata-se que, ao lado do grau de complexidade do trabalho a ser desempenhado, o fator
tempo representa substancial componente do trabalho humano capaz de impactar diretamente
na contraprestacdo pecunidria a ser paga pelos cofres publicos.

Dessa maneira, a andlise de tais elementos revela-se imprescindivel na fase de
implementagdo das diretrizes do planejamento nas contratagdes publicas. Em observancia ao

principio constitucional da eficiéncia, ha de se buscar a otimizacdo dos recursos disponiveis -

8 «“A Reforma Administrativa de 1967 (Dec-Lei 200/67, art. 6°) estabeleceu os principios fundamentais, com a
preocupagdo maior de diminuir o tamanho da maquina estatal, simplificar os procedimentos administrativos e,
consequentemente, reduzir as despesas causadoras do déficit publico”.(MEIRELLES, p.749, 2009)
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que carregam o atributo de serem finitos -, para o alcance dos resultados a serem atingidos.
Em outras palavras, torna-se necessario o melhor aproveitamento possivel dos recursos
humanos a disposi¢ao da Administra¢ao, de modo que os trabalhos a serem executados sejam
feitos em tempo razoavel e adequado, viabilizando, assim, o propdsito do planejamento.

Uma das formas de atingir referida otimiza¢do consiste na padronizacdo e na
modelagem de determinadas rotinas de trabalho, no intuito de fazer com que certas tarefas
recorrentes sejam executadas no menor tempo possivel. Isso pode ser concretizado, no ambito
da Administracdo, através de seu poder normativo ou regulamentar, por meio do qual se
possibilita a entidade publica que proceda a edicao de atos normativos secundarios que visem
a otimizagdo de suas rotinas internas de trabalho, com a criacdo de diretrizes adequadas as
suas realidades e necessidades. Tal recurso encontra-se respaldado na Lei 14.133/21, que
prevé, em alguns de seus dispositivos, a possibilidade de se adotar minutas e modelos
padronizados para a confeccdo de documentos da etapa preparatdria da licitagdo, buscando,

assim, a otimizacao do tempo e dos recursos publicos.

4.2 Qualificacio dos Agentes Publicos

Outro fator importante a ser considerado na efetivacdo das novas diretrizes do
planejamento consiste na necessaria qualificacdo dos agentes publicos envolvidos no processo
licitatério. Como apontado no item anterior, além do fator tempo, outro elemento diretamente
relacionado ao custo das etapas de planejamento diz respeito ao grau de complexidade do
trabalho a ser realizado. Todavia, a dificuldade técnica de uma tarefa ndo se relaciona apenas
ao aspecto econdmico-financeiro, destacando-se, principalmente, seu impacto qualitativo no
resultado que se almeja produzir.

Mencionado aspecto ganha essencial notoriedade e relevancia nos dias de hoje em
razdo da complexidade que marca as sociedades contemporineas. Por conseguinte, tais
sociedades tendem a gerar problemas sociais de elevado grau de dificuldade, que reclamam,
por sua vez, solugdes igualmente complexas e sofisticadas. Desse modo, para que a
Administragdo Publica cumpra suas funcdes administrativas adequadamente, de modo a
atender as demandas sociais de maneira eficiente e eficaz, ¢ imprescindivel que ela conte com
profissionais aptos e qualificados. Nao se trata de uma desvalorizagdo do trabalho manual,

1, mas sim de uma necessaria

cuja protecao consta expressamente do texto constituciona
exigéncia de qualificacao continua a ser atendida por todo aquele que desempenha fungao

publica, em todos os niveis e espécies de trabalho.

39 Art. 7°, inciso XXXII, CF/88.
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Com a Lei 14.133/21 a qualificagdo dos agentes publicos adquire especial relevo, na
medida em que o principio da segregagdo de fungdes é expressamente previsto, de sorte a
notabilizar a necessaria especializacdo e competéncia dos agentes no desempenho de suas
atribuicdes. Dessa forma, para que as novas diretrizes aplicadas ao processo de licitacdo sejam
realmente implementadas e possibilite efetividade nas contratagdes publicas faz-se mister que
os agentes responsaveis pelo planejamento sejam capazes de identificar as melhores solugdes
para os problemas que demandem a atuagdo do Poder Publico. Ao lado disso, ¢ necessario que
os agentes responsaveis pela licitagdo tenham expertise para a conducdo do processo
licitatério, sendo capazes de utilizar os instrumentos e ferramentas legais que possibilitam a
selecdo das propostas mais vantajosas para a Administragdo. Por ultimo, apds a celebragao do
contrato, ¢ imprescindivel que o Poder Publico conte com agentes competentes para a devida
gestdo e fiscalizacdo dos contratos administrativos por ele celebrados, de maneira a alcancar
todos os resultados anteriormente previstos.

Vislumbra-se, portanto, a essencialidade da constante qualificagdo e especializagdo
dos agentes publicos diretamente envolvidos no processo licitatorio, mormente em sua
importante fase de planejamento, assim como também daqueles que compdem os Orgaos de
controle interno, de forma a possibilitar o continuo aprimoramento das atividades
administrativas, bem como reduzir os possiveis erros a que se sujeita a Administragao

Publica.

4.3 Diferentes Realidades dos Entes Federativos

A Constitui¢do Federal de 1988 consagra o principio federativo®, por meio do qual se
confere autonomia aos entes politicos integrantes da Federagdo®, concedendo-lhes a
possibilidade de auto-organizagdo politica, financeira e administrativa®. Referida concessdo
representa importante medida do pacto federativo, porquanto permite que, dentro dos limites
constitucionais, cada ente seja capaz de tomar decisdes adequadas as suas realidades e
necessidades proprias. Tal caracteristica mostra-se extremamente relevante diante das
peculiaridades do Estado brasileiro, que, devido a sua extensdo territorial continental, ¢
marcado por fortes desigualdades sociais e regionais, o que impacta diretamente no exercicio

de sua fun¢do administrativa.

Art. 1° “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...]”

1Art. 18, CF/88: “A organizagao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autobnomos, nos termos desta Constitui¢do”.

% NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 16* Edigdo. Salvador - BA: Editora Juspodivm. p.
610.
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No ambito de aplicagdo da Nova Lei de Licitagdes citados tragos caracteristicos dos
entes federativos brasileiros hao de ser levados em conta a fim de que se viabilize a adequada
implementagao dos procedimentos relativos a fase interna do certame licitatério, assegurando
o efetivo cumprimento de suas finalidades nas mais diferentes realidades dos orgdos e
entidades publicas brasileiras.

Nesse sentido, destaca-se principalmente os desafios a serem enfrentados pelos
pequenos municipios, que, além de representarem um nimero expressivo na composicao da
Republica Federativa brasileira®, ndo dispdem, em sua grande maioria, de recursos humanos
e materiais suficientes, o que inviabiliza a devida observancia ao principio da segregacdo de
fungdes, bem como as demais exigéncias necessarias a consecucao de um bom planejamento,
como investimentos em treinamento e capacitagao dos servidores.

Nesta acepcao, pontifica Thiago Marrara que

[...] o Congresso tem optado historicamente por construir ‘leis-cartilhas’,
extremamente detalhadas e que deixam espacos limitados para acomodagdo
federativa, ou seja, para a adaptacdo da logica licitatéria aos contextos
administrativos dos Estados e Municipios. Isso faz com que as unidades federativas
subnacionais enfrentem dificuldades enormes para colocar a lei em pratica e que, em
certos momentos, vejam-se completamente impossibilitados de cumpri-las em razao
de suas limita¢des de recursos financeiros, humanos e técnicos.®

Destarte, o que se percebe, na pratica, ¢ que a estrutura organica de tais municipios
ndo € composta por oOrgdos verdadeiramente autonomos, dispondo apenas de orgdos
independentes, superiores € subalternos - o primeiro correspondente aos poderes no ambito
municipal (6rgaos do legislativo e do executivo), o segundo destituido de autonomia
propriamente dita, possuindo apenas poder de decisdo essencialmente técnica no contexto de
suas competéncias e o ultimo caracterizado como 6rgdo de mera execucdo. Uma vez,
portanto, ausente a autonomia necessaria ao adequado desempenho das fungdes
administrativas em face das diferentes realidades nas quais se inserem os entes da Federacao
brasileira, hd de se buscar meios que ajustem os pardmetros e diretrizes da Nova Lei,
garantindo que a observancia ao principio do planejamento seja uma realidade presente em

toda a Administragao Publica brasileira.

% Dados do ultimo censo do IBGE apontam para a existéncia de 5.568 municipios brasileiros. IBGE atualiza
dados geograficos de estados e municipios brasileiros | Agéncia de Noticias. Acesso em: 02/09/23.

% MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo. Volume 03. 1* Edi¢do. Indaiatuba - SP: Editora
Foco, 2023. p. 179.
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4.4 Resolucio de Casos Simples

Considerando as limitagdes a que se submete o presente trabalho, de maneira a nio
possuir a pretensdo de esgotar o relevante debate acerca das possiveis objegdes praticas no
ambito de aplicacdo das novas diretrizes da fase interna da licitagdo, acrescentadas pela Lei
14.133/21, elenca-se o ultimo dos desafios a ser analisado, cujo estudo inicia-se a partir do
seguinte questionamento: o planejamento faz-se necessario em toda e qualquer contrataciao
publica?

A resposta para tal questionamento ha de ser formulada levando-se, necessariamente,
em conta todos os outros trés fatores aqui examinados, de tal forma que a realizacdo de um
planejamento deve considerar os aspectos relativos a sua propria execugdo - como o tempo
necessario a sua elaboragdo, os investimentos relacionados aos agentes publicos responsaveis
e os demais custos pertinentes -, assim como as circunstancias atinentes aos resultados que se
pretende obter - como o grau de riscos envolvidos e os demais impactos resultantes da
contratagdo.

Nota-se que ¢ possivel estabelecer uma relacdo de proporcionalidade entre os efeitos
previsiveis que se pretende atingir € os pressupostos necessarios a efetiva implementacao da
etapa de planejamento. Desse modo, admite-se razoavel o entendimento segundo o qual os
contratos aptos a gerar baixos riscos e/ou impactos dele decorrentes devem, igualmente,
demandar baixos niveis de investimentos. Assim, os acordos celebrados pela Administracao
Publica cuja previsibilidade seja praticamente certa € que sejam capazes de gerar irrelevantes
consequéncias do ponto de vista econdmico, social e ambiental hdo de requerer baixos gastos
de tempo e de recursos humanos e financeiros para sua elaboragao.

Referida hipotese pode ser evidenciada nos casos de contratagcdes de pequeno valor, de
pronto pagamento ou de entrega imediata do objeto contratual®®. Em mencionados casos, ndo
se vislumbra significativos efeitos do pontos de vista econdmico, além de ndo possuir
eventuais riscos para a obten¢do dos resultados desejados, haja vista inexistir uma execucao
prolongada do objeto, o que daria margem para eventuais riscos de cumprimento daquilo que
foi acordado.

Tais circunstancias foram objeto de disciplina da Nova Legislacdo, que possibilitou a
dispensa de alguns dos instrumentos caracteristicos da etapa de planejamento, incluindo o
proprio instrumento contratual, que poderd ser, em alguns casos, substituido por documento

equivalente®. Dessa forma, o desafio de aplicagio reside justamente na adequada incidéncia

8 Art. 70, inciso III, Lei 14.133/21.
% Art. 95, Lei 14.133/21.
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das hipdteses de dispensa e substitui¢do das pecas que compdem o processo licitatorio,
considerando as diversas realidades que demandem a atividade administrativa, visando, em

todo caso, a promogao de uma atuagao eficiente e alinhada as realidades faticas existentes.

CONSIDERACOES FINAIS

No ambito deste trabalho, buscou-se delinear um melhor entendimento acerca do
processo licitatorio no Direito patrio, mormente no que tange as recentes modificagdes por ele
sofridas a partir de abril de 2021, com a promulgacdo da Lei Federal n° 14.133. Cuida-se, na
verdade, de um estudo voltado ao proprio funcionamento do Estado brasileiro. Isso porque,
em razdo de sua origem e formagdo, o povo que o constitui ¢ fortemente marcado por
demandas historicas e sociais, que reclamam uma atuacdo consentanea e substancial do Poder
Publico, com vistas a promover uma existéncia digna a todos®’.

Nesse espectro, a funcdo administrativa de tal Poder ¢ desempenhada, em regra, por
meio da celebracao de contratos, haja vista sua impossibilidade de, isoladamente, garantir a
devida prestacdao de servigos publicos que atendam as mais variadas demandas sociais, frente
a complexidade na qual se inserem.

Avulta-se, portanto, a relevancia das licitagdes neste contexto, a fim de assegurar a
inafastavel observancia aos principios da isonomia ¢ da impessoalidade, com o propdsito
ultimo de fazer com que as finalidades que justificam a atuagdo do Poder Publico sejam
devidamente atingidas, sem desvios ou excessos. Estudos revelam que cerca de 12% do PIB
brasileiro é gasto através de compras governamentais®, o que requer cada vez mais
responsabilidade e eficacia quanto aos produtos e resultados gerados a partir de tais gastos.

Nessa conjuntura, a Lei 14.133/21 insere-se num contexto que visa ampliar a
seguranga ¢ a qualidade da atividade administrativa, por intermédio da regulamentagdo,
pormenorizada e a nivel nacional, de instrumentos que lhe assegurem a implementagao de
técnicas administrativas voltadas aos efeitos de sua atuagdo, de modo a possibilitar que o
planejamento e a governanga estejam presentes na realidade de toda a Administragdo Publica
Direta e Indireta, em todos os niveis e esferas de governo, para que, assim, de modo amplo e
abrangente, o Estado possa cumprir seu dever constitucional de assegurar todas as condigdes

de vida social que permitam e favoregam o desenvolvimento integral da pessoa humana.

%7 Vide predmbulo e art. 3° da Constitui¢do Federal de 1988.
% OECD.(2021), Public procurement, www.oecd.org/gov/public-procurement. Acesso em 09.10.2023.
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