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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A presente analise objetiva contribuir nesse importante momento do
processo legislativo em que se observa a iminéncia de uma inovacao legislativa
sobre licitacdo e contratacdo publica.

O Plenério do Senado Federal aprovou no dia 10 de dezembro de 2020 o
projeto da chamada “nova lei de licitagdo e contrato administrativo”, registrado
naquela Casa como Projeto de Lei n° 4.253/2020.

Cumpre salientar que, restando algumas etapas para a efetiva concluséao
do processo legislativo, ainda ndo temos a “nova” lei. O novo diploma das
contratacdes publicas somente virh com a sancao presidencial e, para tanto, €
preciso que o texto consolidado do projeto de lei aprovado pelas Casas do Poder
Legislativo federal seja materializado e cristalizado nos chamados “autografos”.

Para tanto, € preciso que a Secretaria-Geral da Mesa do Senado Federal
finalize o minucioso e importante trabalho de consolidacdo do que foi aprovado
pelo Plenario da Casa em 10.12.2020, o que pode demandar ajustes redacionais
para garantir a corretude semantica e a aderéncia legistica do projeto. O texto
consolidado compora os “autografos” que seréo assinados pelo Presidente do
Senado Federal e remetidos a Presidéncia da Republica para sancéo e veto
(total ou parcial), na forma do art. 66 da CRFB.

O prazo de 15 dias uteis de que trata o 81° do art. 66 da CRFB para a
sancédo/veto presidencial tem termo inicial com o protocolo dos “autografos” na
Subchefia Adjunta de Assuntos Legislativos (SAAL), unidade integrante da
Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica.

Esperam-se alguns vetos parciais até mesmo pela magnitude e pela
extensao do seu texto.

Indubitavelmente, para um “novo” diploma geral das contratacdes
publicas no Brasil, eram esperados maiores avancos, com efetiva modernizacéo
das licitagcdes e contratos, em especial com a reducéo dos custos transacionais
e uma modelagem das disputas mais dindmica e aderente a realidade do
mercado’. Contudo, ndo se pode desconsiderar o qudo complexo é o processo
legislativo e os canais de dialogo institucional travados entre os atores
constitucionais, em especial os parlamentares e as liderancas partidarias?.

Registra-se que o processo legislativo do novo diploma de contratacées
durou mais de sete anos e contou com a significativa participacéo da sociedade

1 Para uma critica estrutural do projeto da nova lei de licitagbes, em especial, do substitutivo aprovado pela
Cémara dos Deputados em setembro de 2019, vide: AMORIM, Victor. O PL N° 1.292/1995: até quando
ficaremos presos ao ‘pecado original” do maximalismo legal?. Observatério da Nova Lei de Licitacdes.
Disponivel em: <http://www.novaleilicitacao.com.br/2020/04/15/0-pl-no-1-292-1995-ate-quando-ficaremos-
presos-ao-pecado-original-do-maximalismo-legal/>.
2 Para tanto, vide: AMORIM, Victor Aguiar Jardim de. A Dinamica deciséria no processo legislativo brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
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civil organizada, de instituicdo de classe e de especialistas e expertos na
tematica.

Eis entdo que as Casas Legislativas, apds diversos debates e
deliberagGes, chegaram a um consenso, mesmo que relativo, sobre o texto® que
constituira a “nova” lei de licitacbes e contratos administrativos.

O texto aprovado traz importantes avanc¢os, podendo destacar, dentre
outros: estruturacéo da fase de planejamento, credenciamento, pré-qualificacéo,
didlogo competitivo, procedimento de manifestacdo de interesse, maior
transparéncia, inversdo de fases, contratacdo preferencialmente eletrdnica,
contratacdo integrada e semi-integrada, possibilidade de saneamento, criacédo
do Portal Nacional de Contratacdo Publicas, ampliacdo das categoria de garantia
contratual, alocagéo de riscos para efeito de manutencéo do equilibrio contratual
e alargamento da vigéncia contratual®.

Inidmeras criticas também podem ser feitas ao texto aprovado, mas
preferimos, por agora, tentar contribuir nesse momento processual com aquilo
que é juridicamente possivel, ou seja, dentro das limitacbes do art. 66 e
paragrafos da Constituicdo Brasileira de 1988 (CRFB).

Nossa perspectiva aqui é desafiadora e, para tanto, nos valemos da figura
de Damocles®, colocando-nos como tal, com a responsabilidade de sancionar ou
vetar, total ou parcialmente, o projeto de lei que sera encaminhado a Presidéncia
da Republica.

A utilizacdo da figura de Damocles objetiva aproximar nossa analise com
todos os riscos®, notadamente os politicos, que comportam a decisdo do
Presidente da Republica, bem como a analise do “interesse publico” quando se
esta diante de uma legislacdo nacional que possui inimeras boas praticas, mas
que, contudo, podem ndo ser atingidas nos recantos deste pais.

O presente artigo/andlise tem como Unico objetivo tentar contribuir na
discussdo em torno do devido processo legislativo do PL n® 4.253/2020 no

3 Registra-se que, na data de concluséo deste artigo (28.12.2020), o texto final do autégrafo ainda néo foi
consolidado pelo Senado Federal. Acesso em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
[materia/145636.

4 Sobre os principais pontos do projeto da “nova” Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos, vide:
OLIVEIRA, Rafael Sérgio de. Os 10 topicos mais relevantes do Projeto da Nova Lei de Licitagao e Contrato.
Disponivel em: http://www.licitacaoecontrato.com.br/lecComenta/10-topicos-mais-relevantes-projeto-nova-
lei-licitacao-contrato-14122020.html.

5 Damocles era um cortesdo bajulador na corte de Dionisio, monarca de Siracusa e protagonista de uma
historia (ou lenda) que teria ocorrido originalmente nessa cidade. Sentindo inveja de Dionisio, Damocles
dizia que um dia queria se sentir como ele: um homem afortunado, com poder e autoridade. Dionisio
resolveu atender os desejos de Damocles e lhe ofereceu seu lugar por um dia para que ele também pudesse
sentir 0 gosto de toda essa sorte. Damocles entéo foi servido em ouro e prata, atendido extraordinariamente
e servido do melhor banquete. Contudo, no meio de todo o luxo DAmocles percebeu que havia uma grande
espada afiada pendurada sobre a sua cabeca e presa apenas por um fio de crina de cavalo. Ao ver a
espada afiada suspensa diretamente sobre sua cabeca Damocles perdeu o encanto e o interesse pelo
posto que ocupara momentaneamente, levantando-se rapidamente e dizendo que ndo mais desejava
ocupar aquele lugar. A alusdo a espada de Damocles serve para representar as responsabilidades e as
incertezas daquele que tem parcela significativa de competéncia (poder) e os riscos que sempre pairam
sobre sua cabeca a partir de qualquer deciséo que tenha que tomar.

6 Com a espada pendurada sobre o seu pescoco presa apenas por um fio de crina de cavalo.
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“‘estado da arte” que se encontra, sendo que a analise foi elaborada a partir de
algumas premissas que passamos a apresentar de forma suscinta.

2 PREMISSAS UTILIZADAS

2.1 Natureza dos vetos

Nos termos do art. 66, § 1° da CRFB, apds analisar o autografo
encaminhado pela Casa Legislativa responsavel pela aprovacdo terminativa, o
Presidente da Republica podera vetar o projeto de lei por entender inconstitucional
(veto juridico) ou por entender contrario ao interesse publico (veto politico).

Héa que se presumir que as questdes politicas e juridicas acerca da nova lei
de licitagbes — que perpassam uma andlise subjetiva — foram enfrentadas pelo

Poder Legislativo, a partir da otica inerente a representacdo democrética de
setores da sociedade e, também, por um viés, federativo.

2.2 Amplitude dos vetos

De acordo com o 82° do art. 66 da CRFB, 0 veto, seja ele juridico ou politico,
apenas abrangera o texto integral de artigo, de paragrafo, de inciso ou de alinea,
nao sendo possivel que o veto recaia sobre palavra ou expressao contida em um
desses dispositivos.

Assim, alguns dispositivos, apesar de apresentarem concepcoes e ideias
interessantes, trouxeram também palavra ou expressdo que podem sacrificar o
interesse publico ou estdo ofendendo a CRFB, razéo pela qual sugerimos o veto.

Em outras palavras: o processo legislativo esta ao cabo e ndo é possivel
nesse momento grandes contribuicbes legisticas (formal ou material) para os
atores processuais, salvo, reiniciar um novo processo legislativo para alterar o que,
tudo indica, sera promulgado.

2.3 Respeito as opc¢des politicas

Nesse momento processual, ndo cabe mais revistar as escolhas politicas
adotadas pelos congressistas e rediscutir a estrutura normativa e a opcao politico-
normativa trazida pelo PL, notadamente quando essas escolhas foram feitas apds
amplo debate e discusséo (inclusive com macica participacdo da sociedade civil
organizada) e com uma maioria marcante de cada Casa Legislativa.

N
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A deliberacdo no processo legislativo nacional envolve a participacdo de
trés oOrgdos que possuem representatividade democratica: Céamara dos
Deputados, Senado Federal e Presidéncia da Republica. Cada um deles deve
atuar respeitando a legitimidade democratica do outro num exercicio de
autolimitacdo’, numa dinamica que deve ser harmOnica e que exige muita
sensibilidade.

2.4 Um possivel efeito “ricochete” dos vetos

Considerando o ambiente politico instalado no Brasil, bem como algumas
“‘derrubadas” de vetos recentes pelo Congresso Nacional, ndo se pode
desconsiderar que um veto total ou vetos parciais a muitos dispositivos podem
conduzir os congressistas a um comportamento pela rejeicdo dos vetos nos
termos do 84° do art. 66 da CRFB, ou seja, a “emenda sair pior que o soneto”.

2.5. Concepcao de interesse

A mercé das inumeras concepcdes de “interesse publico”, para efeito de
posicionamento das sugestdes, tentamos agregar uma nogado que considere os
aspectos:

a) seguranca do ambiente decisério para os agentes publicos
envolvidos nos processos de contratacdo (ordenador de despesa,
agente de contratacado, pregoeiro, fiscal do contrato, assessor juridico,
etc.);

b) retirar da legislacdo primaria (lei ordinaria) aquilo que estiver
demasiadamente detalhado, deixando somente o necessario, ficando a
cargo da legislacdo infralegal (Decretos, IN’s, Portarias etc.) o
esmiucamento da matéria ndo afeta, por exceléncia, a normacao
primaria, seja para uma normatizacdo mais proxima da realidade de
cada Administracdo, seja para permitir melhor adaptacédo as mutacoes
impostas pela realidade (normatizacdo indireta, mercado e/ou
tecnologia)®.

Ndo é demais destacar que a andlise aqui empreendida quanto ao
‘interesse publico” perpassa nossa vivéncia profissional e académica,
considerando, inclusive, administracdes médias e pequenas desse imenso Brasil

" PEDRA, Anderson Sant’Ana. A jurisdigdo constitucional e a criacéo do direito na atualidade: condi¢des e

limites. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 360-369.

8 Sobre o tema, vide: AMORIM, Victor Aguiar Jardim de. Do fetichismo legal a busca pela "boa burocracia”

nas contratagGes publicas. In: BRASIL (Ministério da Economia). Didlogos em Logistica Publica, n. 1, mar.

2020. Disponivel em: <https://www.gov.br/compras/pt-br/centrais-de-conteudo/imagens/dilogos-Ip-1.pdf>.
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e 0S possiveis transtornos pratico-normativos vivenciados pelos operadores do
direito diante do novo texto legal.

2.6. Inconstitucionalidade real

A analise da inconstitucionalidade mesmo momento processual deve se
ater aquele enunciado normativo que néo seja possivel extrair uma Unica norma
sequer de acordo com a ordem constitucional posta.

Havendo a possibilidade de se extrair de um enunciado normativo de um
dispositivo aprovado pelo Congresso Nacional, ndo € uma boa técnica veta-lo com
o fundamento de uma hipotética aplicacdo inconstitucional.

O juizo quanto a (in)constitucionalidade nessa fase do processo legislativo
deve ser “real’” e nao “hipotético”, antecipando uma possivel interpretacéo e
concrecdo inconstitucional pelo operador do direito.®

2.7. PL como norma geral

A concepgéo e o limite de “norma geral” é algo que a doutrina e 0 STF vém
se debatendo ao longo dos anos, sem uma solugéo definitiva, concreta e clara do
seu legitimo espectro constitucional.°

A margem dessa (in)definicdo, enunciados normativos s&o produzidos em
diversos temas em ambito nacional e sempre trazendo muitas davidas quando a
sua (in)aplicabilidade aos demais entes da federacgéao.

N&do diferente, o PL aprovado contém alguns desses enunciados
normativos cujas duvidas terdo que ser dirimidas ao longo da sua aplicacao.
Preferimos sugerir veto somente aqueles enunciados que, flagrantemente, sédo
inconstitucionais e, também, aos enunciados normativos que tentam impor as
administracdes de realidades distintas “solugbes” adequadas a outras realidades
— “Mais Brasil, menos Brasilia!”, respeitando-se assim a autonomia administrativa
de cada 6rgéo/entidade.

Consideramos, outrossim, as possiveis dificuldades préaticas de aplicacédo
de determinados enunciados normativos nas mais diversas administracées da
Federacdo brasileira, de realidades tdo dispares e de particularidades genuinas.
Um enunciado normativo ou uma norma juridica ndo consegue, de per si, alterar

9 PEDRA, Anderson Sant'/Ana. O controle da proporcionalidade dos atos legislativos: a hermenéutica
constitucional como instrumento. Belo Horizonte: Del Rey. 2006, p. 183-188.
10 PEDRA, Anderson Sant’Ana; ALVES, Alexandre Nogueira. O senado federal, a competéncia legislativa
concorrente e 0s interesses dos governos estaduais no processo legislativo: normas gerais versus normas
especificas numa federagdo. In: BATISTA, JR., Onofre Alves. O federalismo na visdo dos estados. Belo
Horizonte: Letramento. 2018.
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uma realidade a médio ou a curto prazo. Ademais, advoga-se a pertinéncia de
uma legislacdo minimalista em matéria de gestédo publica, de modo a se permitir
aberturas normativas para a implementacdo de “alternativas” de boas praticas
administrativas nas diversas administracdes publicas desse Brasil, evitando que
uma imposicdo trazida numa legislacdo nacional sirva como obstaculo de
experimentacdes de solucdes juridico-administrativa por outras administracées?®.

11 Acerca da necessidade de observancia da autonomia hermenéutica de Estados e Municipios em matéria
de licitacdes e contratos, vide: AMORIM, Victor Aguiar Jardim de. Por um "giro hermenéutico" no direito
administrativo de estados e municipios. Consultor Juridico, set. 2019, disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-set-16/victor-amorim-visao-nacional-compras-publicas>.
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3. Decisdes e justificativas

Os enunciados normativos que merecem ser vetados estdo em destaque, assim como as recomendacoes:

NATUREZA DO

ENUNCIADO NORMATIVO JUSTIFICATIVA

VETO/RECOMENDACAO

Art. 6°[...]

[...]

XVII - Servigos técnicos

especializados de natureza

predominantemente intelectual:

aqueles realizados em trabalhos

relativos a:

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

b) pareceres, pericias e avaliacdes
em geral;

C) assessorias e consultorias técnicas
e auditorias financeiras e tributérias;
d) fiscalizacdo, superviséo e
gerenciamento de obras e servicos;
e) patrocinio ou defesa de causas
judiciais e administrativas;

f) treinamento e aperfeicoamento de
pessoal;

g) restauracdo de obras de arte e de
bens de valor histérico;

h) controles de qualidade e
tecnoldgico, analises, testes e
ensaios de campo e laboratoriais,
instrumentacdo e monitoramento de
parametros especificos de obras e do
meio ambiente e demais servigcos de
engenharia que se enquadrem na
definicdo deste inciso;

A doutrina sempre criticou 0 elenco trazido para os servi¢os técnicos na Lei n°
8.666/1993, tendo em vista que ha uma constante alteracdo do mercado e o rol se
Politico. apresenta como ineficiente ou limitador, ocasionando problemas, sobretudo no
caso das contratacfes por inexigibilidade, como agora previstas no art. 73 do PL.

Uma definicdo legal por meio de um elenco pode ser prejudicial para futuras
contratacdes por inexigibilidade.




Art. 6°[...]

[...]

LVI — sobrepreco: preco orcado para
licitacdo ou contratado em valor
expressivamente superior aos precos
referenciais de mercado, seja de
apenas 1 (um) item, se a licitacdo ou
a contratagédo for por pregos unitarios
de servico, seja do valor global do
objeto, se a licitag@o ou a contratacdo
for por tarefa, empreitada por preco
global ou empreitada integral, semi-
integrada ou integrada;

Politico.

Sobrepreco é um conceito econdmico e bastante variavel.

Oxala fosse possivel por meio de uma disposi¢cdo legal impedir eventuais
contratagcdes com sobrepreco.

Esse dispositivo, nem qualquer outro, conseguiria afastar eventuais problemas. O
gue se destaca no texto normativo é a expressao “superior aos pregos referenciais
de mercado”.

Trata-se de uma expressdo muito fluida afinal, a que “mercado” se refere a norma?
N&o se esqueca a variacao de precos de diversos insumos que ocorreu durante a
pandemia! Como agiria 0 agente publico & luz desse dispositivo?

Registra-se que o art. 23 do PL traz um detalhamento, mas que ndo consegue
suprir as diversas variaveis presentes no mercado.

Art. 7° Cabera a autoridade maxima
do 6rgao ou da entidade, ou a quem
as normas de organizagao
administrativa indicarem, promover
gestdo por competéncias e designar
agentes publicos para o desempenho
das fun¢bes essenciais & execucgéo
desta Lei que preencham o0s
seguintes requisitos:

[...]

Il — ndo sejam coOnjuge ou
companheiro de licitantes ou
contratados habituais da
Administracdo nem tenham com eles
vinculo de parentesco, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, ou
de natureza técnica, comercial,
econbmica, financeira, trabalhista e
civil.

Politico.

O dispositivo traz hipétese subjetiva (“contratados habituais”?) e de dificil afericao
pratica de impedimento de designacdo de servidor para atuar com contratacdes
publicas.




Art. 8° A licitacdo sera conduzida por
agente de contratacdo, pessoa

designada pela autoridade
competente, entre servidores
efetivos ou empregados publicos dos
guadros permanentes da

Administracdo Publica, para tomar
decisdes, acompanhar o trdmite da

licitacéo, dar impulso ao
procedimento licitatério e executar
quaisquer outras atividades

necessarias ao bom andamento da
licitac&o.

[..]

Recomendacéo.

A exigéncia de “servidor efetivo” para ser o agente de contratagcdo ensejara a
impossibilidade de cumprimento do caput do art. 8° por diversas administracoes,
ocasionando a sua paralizacao.

A principio, recomendar-se-ia 0 veto politico a esse dispositivo, contudo, tal decisédo
comprometeria estrutural e sistematicamente sua legistica além de ndo contribuir
para a profissionalizagdo que exige essa importante funcao.

Soma-se o fato de que tal norma somente sera cogente ap6s decorridos o prazo
de dois anos apds a publicacdo oficial da lei.

Assim, recomenda-se que os interessados se manifestem, inclusive por meio do
Comité Gestor da Rede Nacional de ContratagBes Publicas ou por qualquer outro
meio, e que seja iniciado pelo Executivo ou pelo Congresso Nacional o processo
legislativo com vista a modular a vigéncia do caput do art. 8° para que 0s
orgdo/entidades possam adaptar seus quadros permanentes de modo a ter
servidores efetivos aptos, criando ou adaptando faixas de
transicdo/parametrizacdo nos termos do que j& prescreve o art. 175, caput do PL.

Art. 12, No processo licitatorio,
observar-se-4 o seguinte:

[--]

IV - a prova de autenticidade de copia
de documento publico ou particular
podera ser feita perante agente da
Administracéo, mediante
apresentagcdo de original, ou
declaracdo de autenticidade por
advogado, sob sua responsabilidade
pessoal;

Politico.

Trata-se de uma exigéncia meramente burocratica e que vai de encontro com a
desburocratizagédo implementada atualmente pelo Governo Federal e o proposito
de digitalizagdo dos procedimentos de contratacéo publica.

De acordo com os atuais entendimentos (doutrinérios e jurisprudenciais), reputa-
se como formalista e excessiva a inabilitacdo de licitantes que se limitaram a
apresentar copias simples.

A dispensa de apresentacéo posterior da “documentagao original” é também uma
realidade na realizacéo dos atuais pregdes eletrénicos, o que implica em retroceder
com a atual operacionalizacdo dos documentos.

Tem-se ainda que a questdo ganha outro tratamento nos termos do art. 63, § 2° do
PL que admite que a habilitagdo “podera ser realizada por processo eletrénico de
comunicacgao a distancia” e, também, no art. 69, inc. I.

10




Por fim, tendo em conta todo o sistema do PL, que prevé o principio da virtualizagao
dos atos do procedimento licitatério, o dispositivo ora atacado ndo agrega ao
interesse publico, sendo passivel até de inviabilizar a virtualizagao desejada pela
futura “nova” lei.

Art. 14. Nao poderdo disputar
licitacdo ou participar da execucao de
contrato, direta ou indiretamente:

| — autor do anteprojeto, do projeto
basico ou do projeto executivo,
pessoa fisica ou juridica, quando a
licitacdo versar sobre obra, servigos
ou fornecimento de bens a ele
relacionados;

Il — empresa, isoladamente ou em
consorcio, responsavel pela
elaboracdo do projeto béasico ou do
projeto executivo, ou empresa da qual
o autor do projeto seja dirigente,
gerente, controlador, acionista ou
detentor de mais de 5% (cinco por
cento) do capital com direito a voto,
responséavel técnico ou
subcontratado, quando a licitacdo
versar sobre obra, servicos ou
fornecimento de bens a ela
necessarios;

[.-]

§ 2° A critério da Administracéo e
exclusivamente a seu servico, o autor
dos projetos e a empresa a que se
referem os incisos | e Il do caput
deste artigo poderéo participar no
apoio das atividades de planejamento

Politico.

O PL traz uma mudanca de paradigma se comparado com a Lei n° 8.666, qual seja:
€ possivel contratar a execuc¢do da obra ou servico com aquele que fez o projeto.

Tal possibilidade esta incrustrada/implicita no o Didlogo Competitivo? (art. 32), na
contratacéo integrada (art. 45, V, c/c art. 6° inc. XXXIl) e no Procedimento de
Manifestacdo de Interesse — PMI (art. 80, § 2°, inc. ).

Assim, ndo ha sentido em manter a proibicdo de contratacdo da execugdo com o
autor do projeto nos modelos classicos de contratacdo (contratacdo do projeto
seguida da contratacdo da execuc¢do), sob pena de se colocar em riscos 0s novos
institutos.

12 OLIVEIRA, Rafael Sérgio de.

O didlogo competitivo

projeto de lei de licitagio e contrato brasileiro.  Disponivel em:

http://licitacaoecontrato.com.br/exibeArtigo.html?assunto=oDialogoCompetitivoProjetoLeilLicitacaoEContratoBrasileiro.
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da contratacdo, de execucdo da
licitacdo ou de gestdo do contrato,
desde que sob supervisdo exclusiva
de agentes publicos do 6rgdo ou
entidade.

Art. 14, Nao poderdo disputar
licitag&o ou participar da execugéo de
contrato, direta ou indiretamente:

[...]

IV —aquele que mantenha vinculo de
natureza técnica, comercial,
econdmica, financeira, trabalhista ou
civii com dirigente do 6rgdo ou
entidade contratante ou de agente
publico que desempenhe fungdo na
licitac&o ou atue na fiscalizacdo ou na
gestado do contrato, ou que deles seja
cbnjuge, companheiro ou parente em
linha reta, colateral ou por afinidade,
até o terceiro grau, devendo essa
proibicdo constar expressamente do
edital de licitacao;

[..]

Juridico.

O comando normativo do dispositivo é direcionado ao licitante/particular que se
encontrara impedido de participar de licitacdo ou contratacdo em razao de qualquer
vinculo, inclusive, de parentesco com agente publico que desempenhe funcao na
licitagdo ou atue na fiscalizagdo ou na gestdo do contrato.

Tal comando é ofensivo ao art. 37, caput da CRFB naquilo que se relaciona ao
principio da impessoalidade, j& que faz uma diferenciacdo desproporcional na
medida em que nao apresenta um discrimen razoavel.

E digno que quem tenha parentesco néo tenha qualquer tipo de beneficio perante
a Administracdo Publica, mas tal protecdo deve ser feita direcionando o comando
normativo para o agente publico que devera declarar-se suspeito ou impedido
diante de uma situagdo em que sua relacdo com um licitante/contratado coloque
em xeque a isencao inerente a sua atuacao, e ndo impedindo o particular de licitar
ou contratar.

Seguir a linha do dispositivo deveria, p. ex., impedir que qualquer pessoa realizasse
concurso caso tivesse algum parente em cargo de proeminéncia na Administracdo
mas, o0 que se faz, é o parente ocupante do cargo se distancia do processo de
selecdo a fim de ndo contamina-lo e ndo o impedimento do pessoa interessada em
participar do concurso.

Art. 20. Os itens de consumo
adquiridos para suprir as demandas
das estruturas da Administracdo
Publica deverdo ser de qualidade
comum, nao superior a minima
necessaria para cumprir  as
finalidades as quais se destinam,
vedada a aquisicdo de artigos de
luxo.

§ 1° Os Poderes Executivo,

Politico.

O texto determina a contratacdo de baixa qualidade, ao enunciar que ndo devera
ser “superior a minima necessaria” para cumprir as finalidades.

Tal comando ndo se coaduna com uma contratacao eficiente e a proposta mais
vantajosa, jA& que ndo podera ser superior a qualidade minima necessaria para
cumprir as finalidades as quais se destinam.

A titulo de exemplo: para climatizar um ambiente poder-se-ia adquirir um aparelho
split ou deveria ser um de “janela”? Um veiculo poderia ter com dire¢&do hidraulica
e cambio automatico?
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Legislativo e Judiciario definirdo em
regulamento os limites para o
enquadramento dos bens de
consumo nas categorias comum e
luxo.

§ 2° A partir de 180 (cento e oitenta)
dias contados da promulgacéo desta
Lei, novas compras de bens de
consumo sO poderdo ser efetivadas
com a edicdo, pela autoridade
competente, do regulamento aque se
refere 0§ 1°deste artigo.

Soma-se ainda a utilizagdo de um conceito juridico indeterminado: o que vem a ser
“artigo de luxo”? Para qual pessoa? Para qual necessidade?

Art. 20.[...]

[.]

8 3° Os valores de referéncia dos trés
Poderes nas esferas federal,
estadual, distrital e municipal néo
poderdo ser superiores aos valores
de referéncia do Poder Executivo
federal.

Politico.

A redagédo utilizada e imposta a todos os entes da federagdo poderd ensejar
dificuldades préaticas para as aquisicdes de administracbes pequenas e/ou no
interior, onde a logistica para o transporte da carga (quantidade e distancia)
refletem diretamente nos valores de referéncia, sendo que o dispositivo exige
utilizar como parametro as aquisicdes realizadas pela Unido que comumente sao
em grandes quantidades e entregues em grandes cidades e, assim, com valores
de referéncias menores daqueles que serdo contratados em quantidade bem
inferior e que também poderdo ser entregues em condi¢cBes (distancia e locais)
bem diferentes.

Art. 23. [...]

8§ 1° No processo licitatério para
aquisicao de bens e contratacdo de
servicos em geral, conforme
regulamento, o valor estimado sera
definido com base no melhor preco
aferido por meio da utilizagdo dos
seguintes parametros, adotados de
forma combinada ou néo:

| — composicdo de custos unitarios
menores ou iguais a mediana do item
correspondente  no painel para
consulta de precos ou no Banco de

Politico.

Os dispositivos trazem regras sobre pesquisa de preco, sendo que trais prescri¢cdes
ndo devem estar numa legislacdo nacional em razéo da diversidade de mercados
e dos variados modelos de aquisicdo e logistica.

O modelo contido nos dispositivos indicados € o previsto na revogada IN/SEGES
n° 5/2014, enquanto atualmente vigora a IN/SEGES n° 73/2020, o que de per si
demonstra a velocidade em que as normas nessa tematica se tornam obsoletas.

A redagédo utilizada e imposta a todos os entes da federagdo podera ensejar
dificuldades préaticas para as aquisicdes de administragbes pequenas e/ou no
interior, onde a logistica para o transporte da carga (quantidade e distancia)
refletem diretamente no preco, sendo que o PL exige utilizar como parametro as
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Precos em Salde disponiveis no
Portal Nacional de Contratacdes
Publicas (PNCP);

Il — contratag@es similares feitas pela
Administracdo Publica, em execucao
ou concluidas no periodo de 1 (um)
ano anterior a data da pesquisa de
precos, inclusive mediante sistema
de registro de precos, observado o
indice de atualizacdo de precos
correspondente;

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

IV — pesquisa direta com no minimo 3
(trés) fornecedores, mediante
solicitacdo formal de cotacdo, desde
gue seja apresentada a justificativa
da escolha desses fornecedores e
gue nado tenham sido obtidos os
orcamentos com mais de 6 (seis)
meses de antecedéncia da data de
divulgacéo do edital;

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

8§ 2° No processo licitatorio para
contratacdo de obras e servicos de
engenharia, conforme regulamento, o
valor estimado, acrescido do
percentual de Beneficios e Despesas

aquisicdes realizadas pela Unido que comumente sdo em grandes quantidades e
entregues em grandes cidades.

Ademais, é preciso se atentar que a pesquisa de preco tem repercussao juridica
na mediada em que € a base para a formacéo do preco estimado e do peco maximo
aceitavel. Entretanto, essa acdo nao tem como ser prescrita em norma juridica, ja
gue a prospeccao no mercado do valor é ato muito mais técnico-econdmico do que
juridico. Atualmente vigora a IN/SEGES n° 73/2020. Essa IN traz algumas regras
sobre pesquisa de preco, mas deixa na discricionariedade do gestor a possibilidade
de se orientar pela técnica, desde que de maneira justificada (8 1° do art. 6° da
IN/SEGES n° 73/2020). No caso do PL, sua redacao é perigosa exatamente porque
prescreve um método de pesquisa de preco em nivel de lei e tal método pode ser
inadequado para alguns casos, sem sequer abrir ao gestor a possibilidade de adota
outros métodos ou parametros. A prevalecer o texto, orcamentos serdo mal
montados pela necessidade de seguir a regra legal, porém ndo contardo com a
necessaria aderéncia a realidade do mercado.
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Indiretas (BDI) de referéncia e dos
Encargos Sociais (ES) cabiveis, sera
definido por meio da utilizacdo de
parédmetros na seguinte ordem:

| — composi¢cdo de custos unitarios
menores ou iguais a mediana do item
correspondente do Sistema de
Custos Referenciais de Obras (Sicro),
para servicos e obras de
infraestrutura de transportes, ou do
Sistema Nacional de Pesquisa de
Custos e indices de Construgéo Civil
(Sinapi), para as demais obras e
servicos de engenharia;

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

IIl — contratacdes similares feitas pela
Administracdo Publica, em execucéo
ou concluidas no periodo de 1 (um)
ano anterior & data da pesquisa de
precos, observado o indice de
atualizacao de precos
correspondente;

IV — pesquisa na base nacional de
notas fiscais eletrénicas, na forma de
regulamento.

§ 3° Nas contratacdes realizadas por
Municipios, Estados e Distrito
Federal, desde que ndo envolvam
recursos da Unido, o valor
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previamente estimado da contratagéo
a que se refere o caput deste artigo
podera ser definido por meio da
utilizacdo de outros sistemas de
custos adotados pelo respectivo ente
federativo.

§ 4° Nas contratacbes diretas por
inexigibilidade ou por dispensa,
guando nao for possivel estimar o
valor do objeto na forma estabelecida
nos 88 1° 2° e 3° deste artigo, 0
contratado devera comprovar
previamente que os precos estdo em
conformidade com os praticados em
contratacdes semelhantes de objetos
de mesma natureza, por meio da
apresentacdo de notas fiscais
emitidas para outros contratantes no
periodo de até 1 (um) ano anterior a
data da contratacao pela
Administracao.

8§ 5° No processo licitatorio para
contratacdo de obras e servicos de
engenharia sob o0s regimes de
execucao contratacdo integrada ou
semi-integrada, o valor estimado da
contratacdo sera calculado nos
termos do § 2°, acrescido ou néo de
parcela referente a remuneracdo do
risco, e, sempre que necessario e o
anteprojeto permitir, a estimativa de
preco sera baseada em orcamento
sintético, balizado em sistema de
custo definido no inciso | do § 2°,
reservando-se a utilizacdo de
metodologia expedita ou paramétrica
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e de avaliacdo aproximada baseada
em outras contrataces similares as
fracdes do empreendimento néo
suficientemente  detalhadas no
anteprojeto.

§ 6° Na hipétese do § 5° deste artigo,
sera exigido, no minimo, 0 mesmo
nivel de detalhamento dos licitantes
ou contratados no orgcamento que

competitivo é restrita a contratacdes
em que a Administracéo:

[...]

Il — considere que os modos de
disputa aberto e fechado néo
permitem apreciacdo adequada das
variacdes entre propostas.

Politico.

compuser suas respectivas
propostas.
Art. 32. A modalidade dialogo O diadlogo competitivo € uma modalidade de licitacdo voltada para contrataces nas

guais a Administracdo ndo tem condi¢cdes de definir por si s6 a solugdo para as
suas necessidades. Desse modo, a dificuldade a ser suprida pelo diadlogo
competitivo ndo estd relacionada com o julgamento da licitagcdo. Conforme ja
asseverado por Rafael Sérgio de Oliveira: “o didlogo € um procedimento voltado
para solucionar problemas ligados a definicdo do que contratar. Nao se trata de
procedimento adequado para enfrentar dificuldade com o julgamento da
proposta”3,

No mesmo sentido € a ligdo de Egon Bockmann Moreira e Flavio Amaral Garcia,
autores cuja licdo é a seguinte: “O inciso Ill (quando os modos de disputa aberto e
fechado ndo permitem apreciacdo adequada das variacBes da proposta) afasta o
dialogo competitivo da sua esséncia, ou seja, a construcao consensual do objeto
em parceria com os proprios licitantes. [...] Assim, ao agregar aspectos afetos ao
julgamento das propostas no dialogo competitivo — como os modos de disputa
aberto ou fechado — o PL, em certa medida, mescla pressupostos das modalidades
europeias do dialogo competitivo e do procedimento por negociacdo, 0 que nao
parece salutar, haja vista que foram concebidos para distintas finalidades”!4.

13 OLIVEIRA, Rafael Sérgio

Lima

de.

o

dialogo  competitivo

do

projeto de lei de licitagdo e contrato brasileiro. Disponivel em:

http://licitacaoecontrato.com.br/exibeArtigo.html?assunto=oDialogoCompetitivoProjetoL eiLicitacaoEContratoBrasileiro

14 GARCIA, Flavio Amaral; MOREIRA, Egon Bockmann. O projeto da nova lei de licitagfes brasileira e alguns de seus desafios. In: Revista de Contratos Publicos. N° 21.

Set./2019. Coimbra: Almedina, p. 28.
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Desse modo, o texto merece ser vetado, ja que usar o didlogo competitivo para
suprir deficiéncias relativas aos modos de disputa em nada contribuira para a
Administracéo.

Art. 32. [...]

8§ 1° Na modalidade didlogo
competitivo, serdo observadas as
seguintes disposicdes:

[...]

Xll — o6rgdo de controle externo
podera acompanhar e monitorar os
dialogos competitivos, opinando, no
prazo maximo de 40 (quarenta) dias
Uteis, sobre a legalidade, a
legitimidade e a economicidade da
licitacdo, antes da celebracdo do
contrato.

Juridico.

O dispositivo ndo é claro! O inicio do texto normativo traz uma possibilidade
(“podera”) do o6rgédo de controle externo acompanhar e monitorar os dialogos
competitivos, mas depois impde uma manifestacdo em um prazo maximo de 40
dias Uteis, também n&o deixando claro o que ocorrerd caso ndo ocorra a
manifestacdo no prazo.

A competéncia para “opinar” sobre a legalidade, a legitimidade e a economicidade
da licitagao” esta constitucionalmente atribuida & Advocacia Publica (art. 131 e 132
da CRFB) que exerce “as atividades de consultoria e assessoramento juridico”

N&o cabe ao 6rgéo de controle externo “opinar”, mas sim “controlar”. Essa “opini&o”
pelo 6rgdo de controle é vinculante?

Como se nota, o dispositivo traz enunciado normativo cujas normas transbordam
sobre competéncia fixadas constitucionalmente, intrometendo-se na atividade
tipica da Advocacia Publica mas, principalmente, invadindo a autonomia
administrativa dos 6rgdos constitucionais de soberania dos demais entes
federativos.

Registra-se ainda que o PL ndo definiu quem seria esse “6rgao de controle”:
Tribunal de Contas ou Ministério Publico? Além do mais, ocorrendo essa licitacao
com recursos federais e estaduais/municipais, quem deveria participar desse
dialogo? E se cada um der uma opinido diferente?

Art. 41. A prova de qualidade de
produto apresentado pelos
proponentes como similar ao

das marcas eventualmente indicadas
no edital sera admitida por qualquer
um dos seguintes meios:

[...]

Il - declaragdo de atendimento
satisfatorio emitida por outro érgao ou
entidade de nivel federativo

Juridico.

N&o existe gradacgéo de presuncéo de veracidade de documento publico a partir do
“nivel federativo”, alids, ndo pode existir qualquer gradagao ou nivel entre os entes
da federacgdo, sob pena de ofensa ao pacto federativo (arts. 1° e 18 da CRFB),
notadamente ao art. 19, inc. Il).

Na linha do dispositivo (art. 41, inc. Il), uma declaragédo de atendimento satisfatorio
firmado pelo Governo Municipal de Sdo Paulo serviria para comprovagdo numa
licitacdo no Executivo de Belo Horizonte, mas ndo prestaria para uma licitacéo de
um IFES!?
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equivalente ou superior que tenha
adquirido o produto;

Art. 53.[...]

[...]

8§ 3° Sem prejuizo do disposto no
caput, é obrigatoria a publicacdo de
extrato do edital no Diario Oficial da
Unido, do Estado, do Distrito Federal
ou do Municipio, ou, no caso de
consorcio publico, do ente de maior
nivel entre eles, bem como em jornal
diério de grande circulagao.

Politico.

O § 3° do art. 53 traz a imposigdo de divulgacédo do extrato do edital também em
Diario Oficial do respectivo ente federado e, também, em “jornal diario de grande
circulacédo”.

O caput do dispositivo ja exige a divulgagdo em “sitio eletrénico oficial” o que
substitui materialmente o “diario oficial” trazido no § 3°.

Quanto a publicagdo em “jornal de grande circulagéo” trata-se de divulgagéo
desnecesséria e antiecondmica ja que a divulgagdo em “sitio eletrénico oficial”’ ja
permite a “leitura“ do edital por ferramentas de software que fazem a leitura dos
extratos dos editais para efeito de informag&o ao mercado interessado.

Art. 58. Serdo desclassificadas as
propostas que: (...)

] — apresentarem precos
inexequiveis ou  permanecerem
acima do orgcamento estimado para a
contratacao;

Politico.

O dispositivo da ao “orgamento estimado” pela Administragdo o mesmo tratamento
de “prego maximo” (art. 60, § 2°).

Prevalecendo a redacéo, toda licitagéo tera a fixagao de um “prego maximo” ja que
€ obrigatério estimar e, de acordo com o texto aqui destacado, o “prego estimado”
corresponderia ao “prego maximo”.

Contudo, sabe-se que em diversos casos a fixagao de “pre¢o maximo” néo é
recomendavel em razéo da grande possibilidade de se convergir para uma licitagcao
fracassada.

Uma variacdo no mercado, que é muito comum, propiciarq a contratagdo por um
preco acima do estimado, mesmo sem demonstrar algo irregular.

Art. 63. [...]
[...]

8§ 2° Quando a fase de habilitacdo
anteceder a de julgamento e ja tiver
sido encerrada, ndo cabera excluséo
de licitante por motivo relacionado a
habilitacdo, salvo em razdo de fatos
supervenientes ou s6é conhecidos
apo6s ojulgamento.

Juridico.

O dispositivo ao limitar o exercicio da autotutela (Sumula n® 473 do STF) ofende o
principio da legalidade estrita previsto no caput do art. 37 da CRFB permitindo que
uma situacéo ilegal se instale na Administracdo Publica.

Cré-se que a questdo esta bem resolvida pelos arts. 20 e 21 da LINDB, inseridos
pela Lei n® 13.655/2008, que chamam a atencdo para o consequencialismo
decisorio.

O dispositivo a ser vetado também estd em contradigdo com o art. 70, caput, inc.
llle § 1°do PL.
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Art. 73. E inexigivel a licitagdo
qguando inviavel a competicéo, em
especial nos casos de:

Il — contratacdo dos seguintes
servicos técnicos especializados de
natureza predominantemente
intelectual com profissionais ou
empresas de notoria especializacéo,
vedada a inexigibilidade para
servicos de publicidade e divulgagéo:
a) estudos técnicos, planejamentos e
projetos basicos ou executivos;

b) pareceres, pericias e avaliacbes
em geral;

C) assessorias ou consultorias
técnicas e auditorias financeiras ou
tributérias;

d) fiscalizacdo, superviséo ou
gerenciamento de obras ou servicos;
e) patrocinio ou defesa de causas
judiciais ou administrativas;

f) treinamento e aperfeicoamento de
pessoal;

g) restauracdo de obras de arte e
bens de valor histérico;

h) controles de qualidade e
tecnolégico, andlises, testes e
ensaios de campo e laboratoriais,
instrumentacdo e monitoramento de
parametros especificos de obras e do
meio ambiente e demais servicos de
engenharia que se enquadrem na
definicdo deste inciso.

Politico.

A doutrina sempre criticou o elenco trazido para os servi¢cos técnicos na Lei n°
8.666/1993, tendo em vista que ha uma constante alteragdo do mercado e o rol se
apresenta como ineficiente ou limitador, ocasionando problemas.

Uma definicdo legal por meio de um elenco pode ser prejudicial para futuras
contratacdes por inexigibilidade.

Art. 73. [...]
[...]

Indubitavel que o profissional ou a empresa que tenham justificado a contratagédo
direta deva ficar como “responsavel técnico” do servigo contratado, contudo, vedar
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8§ 4° Nas contratacbes com
fundamento no inciso Il do caput
deste  artigo, €& vedada a
subcontratacdo de empresas ou a
atuacao de profissionais distintos
daqueles que tenham justificado a
inexigibilidade.

a subcontratacdo de empresas ou a atuagéo de profissionais distintos pode ensejar
a impossibilidade da realizagdo do préprio servigo.

Imaginemos a contratacdo de um arquiteto ou engenheiro para a elaboracédo de
um projeto, ou de um advogado para atuar numa demanda complexa, ou de um
perito; esse profissional ndo podera contar com o auxilio de mais ninguém?

Deve o contrato prever explicitamente qual a parcela de responsabilidade técnica
do profissional que justificou a contratacdo direta, quais atos deve acompanhar e
assinar, sob pena de responsabilizacdo e rescisdo contratual.

Art. 74.[...]

[...]

§ 6° Para os fins do inciso VIII do
caput deste artigo, considera-se
emergencial a contratacdo por
dispensa com objetivo de manter a
continuidade do servigo publico, e
deverdo ser observados os valores
praticados pelo mercado na forma do
art. 23 desta Lei e adotadas as
providéncias necessarias para a
conclusdo do processo licitatorio,
sem prejuizo de apuragdo de
responsabilidade dos agentes
publicos que deram causa a situagao
emergencial.

Politico.

O dispositivo ao exigir que os valores das contratacdes emergéncias observem os
“valores praticados pelo mercado na forma do art. 23” impedira contratagdes
necessarias pois os “valores de mercado” poderao estar alterados, inclusive, pela
situacéo calamitosa instalada.

Art. 80. [...]

[...]

§ 4° O procedimento previsto no
caput deste artigo podera ser restrito
a startups, assim considerados os
microempreendedores individuais, as
microempresas e as empresas de
pequeno porte, de natureza
emergente e com grande potencial,

gue se dediguem a pesquisa, ao

Politico.

O dispositivo traz conceito demasiadamente fluido (“de natureza emergente e com
grande potencial”) para “startups” e ainda com a possibilidade de restricdo a essa
espécie de microempreendedores.

O incentivo a startups deve ser realizado mediante politica publicas sérias e com
parametros objetivos, sob pena de ofensa ao principio da impessoalidade.
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desenvolvimento e a implementacao
de novos produtos ou servicos
baseados em solucées tecnoldgicas
inovadoras que possam causar alto
impacto, exigida, na selecao definitiva
da inovacdo, validacao prévia
fundamentada em métricas objetivas,
demodoademonstrar o atendimento
das necessidades da Administracéo.

Art. 81. [...]

VIl — o registro de mais de um
fornecedor ou prestador de servico,
desde que aceitem cotar o objeto em
preco igual ao do licitante vencedor,
assegurada a  preferéncia de
contratacdo de acordo com a ordem
de classificacéo;

Politico.

O Sistema de Registro de Pre¢os (SRP), desde sua concepcéo na Lei n° 8,666/93,
objetivava dar agilidade ao processo de contratacdo, deixando a disposi¢do da
Administragao varios fornecedores previamente vinculados por meio de uma “ata
de registro de pregos”.

Ocorre que os decretos federais que regulamentaram o SRP trouxeram uma
limitacdo desnecesséaria — que os fornecedores registrados devem ter 0 mesmo
preco do licitante vencedor (cf. art. 11, inc. 1l do Decreto Federal n® 7.892/2013).

Tal limitagcao ofende a propria esséncia do instituto (SRP), afinal, a ideia central do
SRP é ter registrados varios fornecedores, e por qual razao impedir o registro de
fornecedores com precos diferentes, obviamente que a Administracdo sempre
devera privilegiar os de menores pregos.

Registrar todos os fornecedores com 0 menor pre¢o ocasionara um instituto estéril
na pratica, afinal, qualquer altera¢cdo no mercado influenciara principalmente o
menor preco, fazendo com que ele se torne inexequivel rapidamente. Com o
registro de mais de um preco a variacdo do mercado podera comprometer 0 menor
preco registrado mas, talvez, ndo todos!

Devemos destacar ainda que o SRP encontra no Direito Comparado institutos
semelhantes. O principal deles é o conhecido acordo quadro (framework
agreement). E comum que os Estado admitam que no acordo quadro haja mais de
um fornecedor registrado, cada um com 0 seu preco.

Art. 85. O 6rgdo ou a entidade
gerenciadora devera, na fase
preparatéria do processo licitatorio,

Politico.

O contetido do art. 85 é inspirado na atual regulamentacao federal da matéria
(Decreto n® 7.892/2013) — denotando explicitamente seu carater infralegal e
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para fins de registro de precos,
realizar procedimento publico de
intencdo de registro de precos para,
nos termos de regulamento,
possibilitar, pelo prazo minimo de 8
(oito) dias uteis a participacdo de
outros o6rgaos ou entidades na
respectiva ata e determinar a
estimativa total de quantidades da
contratacao.

§ 1° O procedimento previsto no
caput é dispensavel quando o 6rgdo
ou a entidade gerenciadora for o
Unico contratante.

§ 2° Se ndo participarem do
procedimento previsto no caput, 0s
orgaos e entidades poderao aderir a
ata de registro de precos na condigdo
de ndo participantes, observados os
seguintes requisitos:

| - apresentacdo de justificativa da
vantagem da adeséo, inclusive em
situagbes de provavel
desabastecimento ou
descontinuidade de servico publico;

Il - demonstracdo de que os valores
registrados estédo compativeis com os
valores praticados pelo mercado na
forma do art. 22;

lll - prévia consulta e aceitacdo do
orgdo ou entidade gerenciador e do
fornecedor.

§ 3° A faculdade conferida pelo § 2°
esta limitada a érgaos e entidades da
Administracao Pdblica  federal,
estadual, distrital e municipal que, na

invasivo a esfera de autonomia de gestdo operacional dos demais entes
federativos.

Como se sabe, o0 SRP é um instrumento auxiliar de contratacdo muito importante
e de ampla utilizacdo, ndo podendo o seu detalhamento e operacionalizacédo ser
imposto por uma legislacdo nacional.
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condicio de nado participantes,
desejarem aderir a ata de registro de
precos de 6rgdo ou entidade
gerenciador federal, estadual ou
distrital.

§ 4° As aquisic@es ou as contratacdes
adicionais a que se refere 0 § 2° nao
poderdo exceder, por 6rgdo ou
entidade, a cinquenta por cento dos
guantitativos dos itens do instrumento
convocatorio e registrados na ata de
registro de precos para o 0rgao
gerenciador e para 0s Orgdos
participantes.

§ 5° O quantitativo decorrente das
adesOes a ata de registro de precos a
qgue se refere o § 2° ndo podera
exceder, na totalidade, ao dobro do
guantitativo de cada item registrado
na ata de registro de precos para o
orgdo  gerenciador e  0Orgdos
participantes, independentemente do
namero de 6rgdos nao participantes
gue aderirem.

8§ 6° A adesdo a ata de registro de
precos de o6Orgdo ou entidade
gerenciador do Poder Executivo
federal por orgaos e entidades da
Administracdo  Publica  estadual,
distrital e municipal podera ser
exigida para fins de transferéncias
voluntarias, ndo ficando sujeita ao
limite de que trata o § 5° se destinada
a execucdo descentralizada de
programa ou projeto federal e
comprovada a compatibilidade dos
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precos registrados com os valores
praticados no mercado na forma do
art. 22.

§ 7° Para aquisicdo emergencial de
medicamentos e material de
consumo  meédico-hospitalar  por
orgaos e entidades da Administragéo
Pudblica federal, estadual, distrital e
municipal, a adesao a ata de registro
de precos gerenciada pelo Ministério
da Saude nao estara sujeita ao limite
de que trata o § 5°.

§ 8° E vedada aos 6rgéos e entidades
da Administragdo Publica federal a
adesédo a ata de registro de precos
gerenciada por 6rgdo ou entidade
estadual, distrital e municipal.

Art. 93. A divulgagcdo no Portal
Nacional de Contratacdes Publicas
(PNCP) é condicdo indispensavel
para a eficacia do contrato e seus
aditamentos e dever4d ocorrer nos
seguintes prazos, contados da data
de sua assinatura:

[...]

§ 2° Adivulgacao de que trata o caput
deste artigo, quando referente a
contratacdo de profissional do setor
artistico por inexigibilidade, devera
identificar os custos do caché do
artista, dos musicos ou da banda,
quando houver, do transporte, da
hospedagem, da infraestrutura, da
logistica do evento e das demais
despesas especificas.

Politico.

O detalhamento exigido no dispositivo podera trazer alguns inconvenientes para a
contratante e para o contratado.

Quando se exige o detalhamento o valor do contrato individualizando seus custos
faz-se crer que o mesmo devera ter alguma utilidade, até mesmo para efeito de
transparéncia.

Nesse sentido, dispensavel exigir o custo de hospedagem, ja que nessa espécie
de despesa estardo a quantidade de quartos, alimentacéo, bebidas, lavanderia
etc., 0 que néo faz sentido na relacdo contratual firmada, o que de certo modo
pode, inclusive, se mostrar ofensivo a privacidade do contratado e de sua equipe.
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Art. 140. No dever de pagamento
pela Administracdo seraobservada
aordem cronoldgica para cada fonte
diferenciada de recursos,
subdividida pelas seguintes
categorias de contratos:

| — fornecimento de bens;

Il — locagbes;

Ill — prestacao de servicos; IV —
realizagcdo de obras.

[..]

Politico.

Criando o PL subdivisdes para pagamento em ordem cronologica, algumas
distor¢bes podem ocorrer nas administragdes, como, p. ex., o ordenador dentro de
uma mesma fonte ficar pagando “em dia” algumas categorias e sobrestar
injustificadamente as outras.

Ao mesmo tempo que o dispositivo traz um “dever” para a Administragéo, gera um
“direito” para o particular e a criagdo de subcategorias podera ensejar inUmeras
acOes judiciais em que os credores e o judiciario podem conceder interpretacdes
distintas ao dispositivo com o rol de categorias, ocasionando dificuldades de gestéo
e financeiras na Administracao.

Art. 155. [...]
[.]

8§ 3° A sancao prevista no inciso Il do
caput deste artigo, calculada na forma
do edital ou do contrato, ndopodera ser
inferior a0,5% (cinco décimos por cento)
nem superior a 30% (trinta por cento) do
valor do contrato licitado ou celebrado
com contratacéo direta e serd aplicada
ao responsavel por qualquer das
infragdes administrativas previstas no
art. 154 desta Lei.

[.]

Politico.

O dispositivo ao estipular limite minimo e maximo e sua base de calculo (“valor do
contrato”) para a aplicagdo de multa pode produzir algumas distor¢bes nos
processos sancionatérios ou até mesmo no interesse do particular para a
contratacao.

Considerando que a espécie sancionatéria “multa” abrange tanto a “moratéria” (art.
161, do PL) como a “compensatoéria” (“punitiva”), tem-se que uma multa de 0,5%
do valor do contrato pode se apresentar desproporcional a depender do valor do
contrato e da parcela em atraso.

De outro giro, a limitacdo maxima de 30% pode ser insuficiente para compelir o
particular ao cumprimento da obrigacéo. E muito comum contratos pequenos mas
com grande interesse publico serem descumpridos e os valores pequenos das
multas ndo compensa o processo executorio da quantia.

Art. 160. Os 6rgaos e entidades dos
Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario de todos o0s entes
federativos deverdo, no prazo
méaximo 15 (quinze) dias (Uteis,
contado da data de aplicagdo da
sancao, informar e manter
atualizados os dados relativos as
sanc¢des por eles aplicadas, para fins

Juridico.

N

O dispositivo se mostra extremamente invasivo a autonomia normativa e de
administragdo nao apenas dos entes estaduais € municipais, mas também dos
demais érgéos constitucionais de soberania.

E ofensivo a Constituicdo de 1988 um diploma infraconstitucional atribuir ao
Executivo Federal competéncia que ndo se observa na CRFB, sob pena de ofensa
a um sO tempo ao pacto federativo e a separacéo de poderes.

26




de publicidade no Cadastro Nacional
de Empresas Inidéneas e Suspensas
(CEIS) e no Cadastro Nacional de
Empresas Punidas (CNEP),
instituidos no ambito do Poder
Executivo federal.

Paragrafo Gnico. Para fins de
aplicacdo das penas previstas nos
incisos I, II, 1ll e IV do caput do art.
155 desta Lei, o Poder Executivo
regulamentara a forma de cémputo e
as consequéncias da soma de
diversas sancbes aplicadas a uma
mesma empresa e derivadas de
contratos distintos.

Art. 171. Os 6rgaos de controle
deveréo orientar-se pelos enunciados
das sumulas do Tribunal de Contas
da Unido relativos a aplicacdo desta
Lei, de modo a garantir uniformidade
de entendimentos e a propiciar
seguranca juridica aos interessados.
Paragrafo Unico. A decisdo que néo
acompanhar a orientagdo a que se
refere o caput deste artigo devera
apresentar motivos relevantes
devidamente justificados.

Juridico.

O dispositivo legal é inconstitucional por adentrar nas competéncias constitucionais
dos demais 6rgdos de controle (Tribunais de Contas Estaduais e Municipais e
também Ministérios Publicos (Federal e Estaduais), estabelecendo uma hierarquia
técnica onde a Constituicdo ndo autorizou.

Sob argumento de uma “pseudo” seguranca juridica o dispositivo menospreza as
competéncias dos demais 6rgdos de controle, tentando dar ao TCU um locus
hermenéutico que a CRFB ndo lhe atribuiu.

Além do mais, no sistema constitucional brasileiro o exercicio da jurisdi¢éo (dizer o
direito) em caréter definitivo é incumbéncia do Judiciério.

N&o pode uma lei ordinaria, como é o caso do PL em analise, firmar que o TCU é
0 6rgdo constitucional para firmar o entendimento sobre a interpretacdo das leis
gue cuidam das licitagfes e dos contratos administrativos. Alias, esse 6rgao € o
STJ a quem a Constituicdo atribuiu a competéncia para manter a integridade da
legislagéo federal (art. 105, inciso lll, alinea a).

Art. 174. Sem prejuizo do disposto no
art. 173 desta Lei, 0s entes
federativos poderdo instituir sitio
eletrbnico oficial para divulgacéo

Politico.

O enunciado normativo se mostra desnecessario, excessivo € oneroso, uma vez
gue preconiza a publicacdo adicional em jornal comercial local, ndo obstante a
necessidade elementar de publicacdo por meio oficial até a integral vigéncia da
nova lei de licitacdes no A&mbito do Municipio.
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complementar e realizagdo das
respectivas contratacdes.

[...]

§ 2° Até 31 de dezembro de 2023, os
municipios deverao realizar
divulgacdo complementar de suas
contratacdes mediante publicacdo de
extrato de edital de licitagdo em jornal
diario de grande circulacao local.

Tem-se também que o art. 53, § 3° imp0e a publicacdo do extrato do edital em
“jornal diario de grande circulagao”.

Art. 180. Os entes federativos
instituirdo centrais de compras, com
0 objetivo de realizar compras em
grande escala, para atender a
diversos 6rgéos e entidades sob sua
competéncia e atingir as finalidades
destaLei.

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

Juridico.

O dispositivo ofende o pacto federativo ao impor aos demais entes da federagéo o
modus operandi para realizar suas contratacdes, notadamente a formacéo de
consoércios que exige vontade e convergéncia de outros entes federativos.

A utilizagao, ou nao, de “centrais de compras” e sua operacionalizagdo, mediante
formacgdo de consércio, ou ndo, ndo decisBes politico-administrativas que cada
ente federativo deve adotar autonomamente, nos termos da CRFB.

Art. 183. Aplicam-se as disposicoes
desta Lei, no que couber e na
auséncia de norma especifica, aos
convénios, acordos, ajustes e outros
instrumentos congéneres celebrados
por o6rgdos e entidades da
Administragdo Pdublica, na forma
estabelecida em regulamento do
Poder Executivo federal.

Juridico.

O dispositivo, na sua parte final, ao prescrever que o disciplinamento das normas
emanadas do PL para além das situacdes trazidas no PL ficam a cargo do Poder
Executivo Federal, ofende novamente a CRFB por tentar atribuir uma competéncia
normativo ao Executivo Federal para além das balizas constitucionais, adentrando
na independéncia de outros érgaos constitucionais de soberania, bem como nos
entes da federacao.

O poder regulamentar do Executivo Federal deve ficar adstrito ao exercicio de suas
funcdes administrativas, seja direcionado aos seus agentes (poder hierarquico),
seja direcionado aqueles gque com a Unido se relacionam (poder regulamentar).
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4. Ultimas palavras para uma velha lei e para um ano novo

Dentro em breve, teremos um novo ano e uma nova lei de licitacdo e
contrato administrativo. O ano ja sabemos a numeragdo — 2021, j4 a nova lei
ainda ndo temos seu numero oficial, aquele que substituira o “misterioso” 8.666.

Mais importante do que o novo namero e do texto final (consolidado) da
lei, inclusive com seus vetos, é trabalhar - e muito - para que consigamos extrair
dessa nova lei respostas para uma boa administracdo publica: mais eficiente,
menos burocratica, com menos “medo” e excelentes contratacdes.

Parafraseando® Charles Evan Hughes, justice da Suprema Corte dos
EUA: estaremos sobre uma nova lei, mas ela sera aquilo que seus intérpretes
disserem que ela é! Nessa linha, devemos todos contribuir para a construgcédo
normativa do novo texto legal inclusive para influenciar o Judiciario e os demais
6rgédos de controle.®

O legislador, bem ou mal, fez o seu papel nessa busca da “lei perfeita”. O
Executivo fara o seu em breve. E a nés, operadores do direito, doutrinadores,
Judiciario e érgdos de controle, cabera todo o resto!

Sem esquecer dos avancgos trazidos no PL, talvez até tenhamos perdido
uma boa oportunidade para uma legislacao melhor, mas foi o possivel dentro do
devido processo legislativo democratico. E sim, a democracia tem disso, por
vezes uma auséncia de tecnicismo, mas um pouco de sensibilidade e de
alteridade!

Mas, se perdemos a oportunidade de uma legislacdo melhor, néo
podemos é perder a oportunidade para desenvolvermos e aproveitamos dos
avancos que seréo trazidos pela nova lei! Tenhamos cuidado para que com uma
critica generalizada a nova lei se “jogar a 4gua suja da banheira com a crianca
dentro”, e ndo nos esquecemos da licdo do poeta: “Nao sou otimista, nem
pessimista. Os otimistas sdo ingénuos, e 0s pessimistas amargos. Sou um
realista esperancoso.” (Ariano Suassuna)!’.

Vamos limpar as nossas lentes para olharmos a nova lei sem as
imperfeicdes e as sujeiras do passado! Nao podemos analisar uma lei nova com
uma lente velha. E momento de jogarmos novas luzes sobre novos conceitos e

15 “Nés estamos sob uma Constituicdo, mas Constituicdo é aquilo que os juizes dizem que ela é, e o
Judiciario é a salvaguarda da nossa liberdade e da nossa propriedade sob essa mesma Constituicdo”
(apud, BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, ésse outro desconhecido. Rio de Janeiro:
Forense, 1968. p. 45).

16 Oliver Wendell Holmes Jr. (1841-1935), um dos expoentes do "realismo juridico" norte-americano, cunhou
a famosa frase: "The law is what the courts say it is" (apud MADDEN, Robert G. Essential law for social
workers. New York: Columbia University Press, 2003, p. 25). Em livre tradugéo: "O Direito é o que 0s
tribunais dizem que é".

170 poeta e escritor Ariano Suassuna fez essa afirmacdo em entrevista a jornalistas por ocasido da Feira

Internacional de Literatura das UPPS, em 2012, no Rio de Janeiro. Vide:

https://www.terra.com.br/diversao/arte-e-cultura/ariano-suassuna-na-flupp-sou-um-homem-da-

esperanca,b518ad3345a1b310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html#:~:text=%22Eu%20n%C3%A30%20

S0u%20nem%20otimista, Sou%20um%20homem%20da%20esperan%C3%A7a..
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institutos para colhermos novos e melhores resultados, principalmente para uma
populacdo carente de politicas publicas.

Que venha 2021 com uma reconstru¢éo doutrinéria e jurisprudencial e,
também, com muita paz, salde e for¢ca para estudarmos e discutirmos tudo que
nos sera apresentado; e que, oxala, possamos estar proximos e em seguranca!
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