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RESUMO

O presente trabalho tem o intuito de dispor acerca das mudancas trazidas pela Nova
Lei de Licitacbes, ndo somente em suas generalidades, mas especialmente na
previsdo expressa dos Procedimentos Auxiliares. Estes eram previstos na Lei
8.666/93 e em legislacdes esparsas, mas a Lei 14.133, promulgada em 01 de abril
de 2021, inovou ao trazé-los expressamente em seu texto legal. Além da
conceituacao, o presente trabalho busca analisar como os Procedimentos Auxiliares
fomentam a aplicacdo do Principio da Competitividade, expressamente previsto no
artigo 5° da referida lei. Para isto, foram analisados entendimentos e jurisprudéncias
dos Tribunais de Contas, além dos artigos dispostos em lei.

Palavras-chave: Nova Lei de Licitacdes. Procedimentos Auxiliares.
Competitividade. Principios.



ABSTRACT

The presente work is intended to provide about the changes brought by the New
Procurement Law, not only in its generality, but especially in the express provision of
the auxiliary procedures. These were provided for in Law 8.666/93 and in sparse
legislation, but Law 14.133, promulgated on April 1, 2021, innovated by bringing
them explicitly in its legal text. In addition to conceptualization, the presente work
seeks to analyse how the auxiliary procedures promote the application of the
Principle of Competitiveness, expressly provided in article 5 of the aforementioned
law. For this purpose, the understanding and jurisprudence of the Court of Auditors,
in addition to the articles provided for in the law, were analysed..

Keywords: New Procurement Law. Auxiliary Procedures. Competitiveness.
Principles.
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INTRODUCAO

A Lei Federal n° 14.133, de 1° de abril de 2021, conhecida como a
nova Lei de Licitagfes e Contratos Administrativos, trouxe uma série de inovagdes
ao arcabouco juridico que rege as aquisi¢cdes publicas no Brasil. Em um cenario em
que a eficiéncia e a transparéncia sao imperativas para a administracdo publica, a
Lei 14.133/21 busca alinhar-se a esses principios ao introduzir novos mecanismos e

procedimentos que visam aprimorar o processo licitatorio.

Um dos principios fundamentais consagrados por esta legislacdo é o
Principio da Competitividade, que tem como objetivo assegurar que a selecdo de
fornecedores e prestadores de servigcos se dé de forma justa e ampla, estimulando a
participacdo de diversos concorrentes e garantindo que a Administracdo Publica
obtenha as melhores condi¢cdes para a contratacdo. A competitividade ndo apenas
promove um ambiente de igualdade de oportunidades, mas também fomenta a

eficiéncia na gestédo dos recursos publicos.

Simultaneamente, a Lei 14.133/21 introduz procedimentos auxiliares
gue complementam e reforcam o principio da competitividade, como a pré-
qualificacdo permanente, o credenciamento, o procedimento de manifestacdo de
interesse, 0 registro de precos e 0 registro cadastral. Estes mecanismos visam
otimizar o processo licitatério, oferecendo solu¢des praticas para situacdes
especificas e complexas, como a contratacdo de bens e servigos de forma mais agil

e adaptavel as necessidades da administracéo publica.

No primeiro capitulo, buscou-se analisar 0s principais conceitos
envolvendo a licitacdo, sua fundamentacdo, ambito de aplicacdo, principios
especificos trazidos pela NLLC, suas modalidades e as formas de contratacao

direta.

O segundo capitulo é dedicado aos Procedimentos Auxiliares,
elencando seus conceitos, formas de utilizacdo e as inovacdes trazidas pela Lei
14.133/21. Estes ndo se confundem com as modalidades de licitagdo, posto que
visam auxilia-las, mas desempenham um papel fundamental na eficiéncia de uma

contratacao publica.

Por dltimo, o terceiro capitulo buscou demonstrar a aplicacdo dos

Procedimentos Auxiliares como fomento ao Principio da Competitividade, trazendo o
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conceito de competitividade, bem como entendimentos doutrinarios e jurisprudéncias

dos Tribunais de Contas aplicaveis a cada um dos instrumentos.

Para embasar o presente estudo, foram utilizadas como metodologias
pesquisas bibliograficas dentre os principais autores na area de Licitacdes e
Contratos Administrativos, revisando livros, artigos académicos e publicacbes
especializadas. Além disso, foram utilizadas para a analise do impacto dos
Procedimentos Auxiliares para a Competitividade a legislacdo e Decretos
regulamentadores, bem como Acérddos emanados do Tribunal de Contas da Uniéao

e jurisprudéncias do Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo.

Portanto, este trabalho se propds a explorar como os procedimentos
auxiliares da Lei 14.133/21 interagem com o principio da competitividade, analisando
a eficacia dessas ferramentas na promocdo de um ambiente de licitacdo mais

inclusivo e eficiente.

Ao aprofundar-se na analise dos procedimentos auxiliares e sua
influéncia sobre a competitividade, este estudo buscou fornecer uma visao critica e
abrangente sobre a aplicacdo pratica da nova legislacdo no tocante ao aspecto

competitivo.
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2. LICITACAO

Ao se deparar com a necessidade de um bem, servico ou obra, o
particular pode, livremente a sua escolha e de acordo com sua vontade, contratar ou
adquirir aquilo que necessita, podendo, inclusive, escolher seu fornecedor e o prego

que pagara.

O mesmo nao ocorre na Administracdo Publica, pois o processo de
compras publicas visa garantir que, quando da necessidade de um bem ou servico,
esta consiga a oferta mais vantajosa, de acordo com o disposto no mercado, nao
podendo o agente publico efetuar compras como se quisesse satisfazer sua
necessidade particular, devendo obedecer ao Principio da Legalidade, na qual

somente pode fazer ou deixar de fazer algo em virtude de lei.

Estabelece Filho (2024, pag. 247) que “a maior vantagem se apresenta
quando a Administracdo Publica assume o dever de realizar a prestacdo menos
onerosa e o particular se obriga a realizar a melhor e mais completa prestagao”, néo
se confundindo, aqui, a prestacdo menos onerosa com 0 menor custo financeiro,
mas sim a prestacdo com melhor qualidade e que se adeque fielmente
as necessidades da Administracao.

A necessidade de licitar decorre, essencialmente, da Constituicdo

Federal (BRASIL, 1988), que dispbe em seu artigo 37, inciso XXI que:

‘Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagbes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificacao técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagbes. ”

Ainda, dispde o artigo 22 da Carta Constitucional que € competéncia
privativa da Unido legislar sobre normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas
as modalidades, de forma que, para atender ao estabelecido, foi sancionada em 21
de junho de 1993, a Lei 8.666 que regulamentava as normas gerais sobre licitagbes

€ contratos.
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Referida lei possuia abrangéncia nacional, prevalecendo sobre todos
0s processos de compras publicas praticados no ambito da Unido, Distrito Federal,
Estados e Municipios, inclusive fundos especiais, autarquias, fundacdes publicas,
empresas publicas, sociedades de economia mista e demais entidades controladas

direta ou indiretamente pelos entes federativos.

A Lei8.666/93 vigorou no ordenamento brasileiro por 30 anos,
estabelecendo as diretrizes que conduziriam os agentes publicos durante o processo
licitatério, porém em 01 de abril de 2021 foi sancionada a Nova Lei de Licitacdes e
Contratos — Lei 14.133/21, trazendo inovacdes para oS processos de compras e
contratacdes publicas. Entretanto, tal inovacdo somente passou a ser obrigatoria a
partir de 01 de abril de 2023, facultando aos entes federativos o uso da Lei 8.666/93
ou da Lei 14.133, sendo vedado o uso de forma combinada. Em 31 de marco de
2023 foi editada a Medida Proviséria n® 1.167, prorrogando até 30 de dezembro a
possibilidade de uso da Lei 8.666/93.

Finalmente, em 31 de dezembro de 2023, a Lei 14.133 tornou-se
obrigatéria para todos os entes federativos, revogando, definitivamente, a Lei
8.666/93.

2.1. CONCEITOS INICIAIS

A licitacdo € um procedimento administrativo, na qual a Administracao
Plblica, buscando sanar uma necessidade, convoca interessados, por meio de
edital, que apresentardo suas propostas, com o intuito de celebrar contrato. Além
disso, a Administracdo devera buscar atingir a maior quantidade possivel de
fornecedores, de modo que nao se restrinja a competitividade e que se adquira a

melhor oferta para o ente governamental.

Dispde Di Pietro (2024, pag. 364), que:

“No Direito Administrativo, a licitacdo equivale a uma oferta dirigida a toda a
coletividade de pessoas que preencham o0s requisitos legais e
regulamentares constantes do edital; dentre estas, algumas apresentardo
suas propostas, que equivalerdo a uma aceitacdo da oferta de condicdes
por parte da Administracdo; a esta cabe escolher a que seja mais
conveniente para resguardar o interesse publico, dentro dos requisitos
fixados no ato convocatério. ”
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Ou seja, ao se deparar com uma necessidade, a Administracdo néo
deve simplesmente buscar sana-la, mas sim garantir que haja uma competicao entre
0s interessados, em condi¢cdes isondmicas, s60 sendo possivel exigir destes os
requisitos expressamente dispostos no edital e em consonancia com o objeto a ser

contratado e, principalmente, com o interesse publico.

De igual forma, Marcal Justen Filho (2024, pag. 241) conceitua licitacéo
como
“Um procedimento administrativo destinado a permitir a competicdo entre os
interessados em contratar com a Administracéo Publica, disciplinado por lei
e por um ato administrativo prévio (edital), que estabelecem critérios
objetivos para a selecdo da proposta mais vantajosa e a promog¢do do

desenvolvimento nacional sustentavel, com observancia do principio da
isonomia. ”

Diferentemente do particular, que possui total liberdade ao adquirir,
contratar ou alienar imdveis, bens ou servicos, 0s entes publicos devem observar os
principios dispostos no artigo 37 da Constituicdo Federal, quais sejam, a legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Referidos principios devem
nortear todos os atos administrativos e, sendo a licitagdo um procedimento
administrativo, composta de varios atos em conjunto, ndo ha possibilidade do agente

publico de descumprimento destes principios.

A atuacdo do agente publico no processo licitatorio é inerente a estes
principios, pois este somente pode fazer ou deixar de fazer algo em virtude de lei,
devendo seguir rigorosamente a legislacdo aplicavel e demais regramentos, tais

como decretos, resolucdes, instrucdes normativas, dentre outros.

Da mesma forma, cabe ao agente publico a conducdo do processo
licitatério de forma impessoal, sem beneficios ou prejuizos de natureza particular ou
politica a nenhuma parte integrante, sempre se pautando em critérios objetivos.
Suas condutas devem, também, ser pautadas pela ética e valores morais, além de
prezar, sempre gue possivel, pela transparéncia de todo o processo licitatério,
garantindo a igualdade de condi¢cdes de todos os interessados e, principalmente,
que tudo seja feito de forma eficiente, ou seja, célere, econbmica e com qualidade.

Ao realizar uma compra publica, o ente estd vinculado a observancia

destes principios em todas as fases, ou seja, desde a fase preparatdria até o



14

momento de adjudicacéo e homologagéo do vencedor, pois, conforme dispde Marcal
Justen Filho (2024, pag. 241) “ndo é admissivel que a Administracdo adote solugdes
arbitrarias, economicamente desvantajosas, socialmente inconvenientes, sem a
observancia da publicidade ou produzidas sem observancia de um procedimento

adequado”.

2.2. AMBITO DE APLICACAO

A Lei 14.133/21 dispde, em seu artigo 1°, que as normas gerais de
licitacdo e contratacdo devem ser observadas pela Administracdo Publica direta,
autarquica e fundacional da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, abrangendo os 6rgaos dos Poderes Legislativo e Judiciario da Uniéo,
dos Estados e do Distrito Federal e os 6rgdos dos Poderes Legislativos dos
Municipios, quando desempenharem funcéo administrativa.

Além disso, sujeitam-se as normas da Lei 14.133 os fundos especiais e
demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Administracéo Publica.

Foram excluidas da abrangéncia da Nova Lei de Licitacdes e Contratos
as empresas publicas, as sociedades de economia mista e suas subsidiarias, tendo
em vista que sao regidas por estatuto proprio — a Lei 13.303 de 30 de junho de 2016.
Aqui, vale ressaltar que estas néo se valerdo das normas gerais da Lei 14.133/21
independentemente da finalidade para a qual foram criadas, inclusive para a
prestacdo de servigos publicos ou exploracao de atividade econdmica (Spitzcovsky,
2024, pag. 221). A Unica excecdo, entretanto, € que o artigo 178 da Lei 14.133/21 é
aplicavel para estas entidades, posto que incluiu no Cédigo Penal o capitulo sobre
os crimes em licitacdes e contratos administrativos.

Quanto as contratacdes realizadas no ambito das reparticdes publicas
sediadas no exterior, dispde o § 2° do artigo 1° da Lei 14.133/21 que “obedecerao as
peculiaridades locais e aos principios basicos estabelecidos nesta Lei, na forma de

regulamentacao especifica a ser editada por ministro de Estado”.

No caso das contratagcbes que envolvam recursos provenientes de
empréstimo ou doacado oriundos de agéncia oficial de cooperagéo estrangeira ou de
organismo financeiro da qual o Brasil faca parte, o 8 3 © do artigo 1° mitigou a
possibilidade de aplicacdo da Lei 14.133/21, estabelecendo que podem ser

admitidas:
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‘I - Condi¢cbes decorrentes de acordos internacionais aprovados pelo
Congresso Nacional e ratificados pelo Presidente da Republica;

Il - CondicBes peculiares a selecdo e a contratacdo constantes de normas e
procedimentos das agéncias ou dos organismos, desde que:

a) sejam exigidas para a obtencédo do empréstimo ou doacao;
b) ndo conflitem com os principios constitucionais em vigor;

c) sejam indicadas no respectivo contrato de empréstimo ou doacdo e
tenham sido objeto de parecer favoravel do 6rgéo juridico do contratante do
financiamento previamente a celebrac¢ao do referido contrato; ”

Além disso, a Nova Lei de Licitacdes e Contratos estabelece, em seu

artigo 2°, os tipos de contratos na qual ela se aplica, sendo estes:

“l - alienagéo e concesséo de direito real de uso de bens;

Il - compra, inclusive por encomenda;

Il - locagéo;

IV - concessao e permissdo de uso de bens publicos;

V - prestacéo de servicos, inclusive os técnico-profissionais especializados;
VI - obras e servicos de arquitetura e engenharia;

VII - contratagbes de tecnologia da informagéo e de comunicagéo. ”

A nova lei possui uma técnica superior a Lei 8.666/93, que apenas
previa em seu regramento compras, alienacdes, obras e servi¢os, de forma geral,
enquanto aquela elencou cada um dos contratos em seu artigo 2°. Conforme
Matheus Carvalho (2024, pag. 24), “ao fazer dessa maneira, reduziu a quantidade
de lacunas possivel, permitindo que a interpretacao feita por seu aplicador ganhe em

importancia e permitindo que novas espécies contratuais sejam assim identificadas”.

O novo regramento excluiu de sua abrangéncia o0s contratos que
tenham como objeto as operacdes de crédito e gestdo de divida publica, bem como

as contratacfes que possuem legislacao propria.

Importante instrumento incluido na Lei 14.133/21 é o previsto em seu
artigo 4°, na qual dispbe a aplicacao da Lei Complementar 123, de 14 de dezembro

de 2006, nos processos licitatorios realizados pela Administracdo Publica.

Referido regramento estabelece tratamento diferenciado e favorecido,
em seu artigo 47, para as Microempresas (ME) e Empresas de Pequeno Porte (EPP)
nas licitagbes publicas, que impactam diretamente nas etapas da licitacao, inclusive
na expedicdo do edital, tendo em vista que, a depender do caso, a licitacdo sera

exclusiva para ME e EPP para itens de até R$ 80.000,00, poderao ser estabelecidas
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cotas de até 25% exclusivas para estas ou podem subcontratar outras empresas
para a execucéo de parte do objeto licitado.

2.3. PRINCIPIOS ESPECIFICOS DA LEI 14.133/21

Principios sdo comandos destinados a embasar e garantir que os atos
decorrentes de normas legais ndo confrontem valores fundamentais do ordenamento
juridico. Estes servirdo como orientador para a realizacdo de atos administrativos
pelos agentes publicos que, ndo raras vezes, se deparardo com a necessidade de
ponderacdo entre estes principios, decidindo, de forma motivada, qual ira prevalecer

em detrimento do outro.

A Lei 14.133/21 trouxe em seu texto um extenso rol de principios,
acrescentando outros 17 aos ja previstos anteriormente na Lei 8.666/93. A
necessidade de licitar, por si sé, decorre do principio da indisponibilidade do
interesse publico, pois, ao contratar, a Administracdo Publica devera escolher a
proposta que melhor atenda ao interesse publico, tendo em vista sua posicdo de

superioridade diante do particular.

Disp0e o artigo 5° da Lei 14.133/21 que:

“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 segregacao de funcdes, da motivacéo, da vinculagédo ao edital,
do julgamento objetivo, da seguranca juridica, da razoabilidade, da
competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e
do desenvolvimento nacional sustentavel (...)".

O Principio da Legalidade estabelece que, enquanto o particular pode
fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, a Administracdo Publica, por meio de seus
agentes, sO pode fazer aquilo que a lei prevé. No ambito dos processos licitatorios,
este principio impedira que a Administracdo estabeleca critérios arbitrarios, em
desacordo com o estabelecido em lei, de forma a privilegiar participantes ou nao
obter a proposta mais vantajosa. Esta deve obedecer estritamente aos principios e
normas estabelecidos em lei, desde a fase preparatoria, ao realizar busca de

or¢camentos e instruir o processo com Estudo Técnico Preliminar (agora obrigatorio
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na Lei 14.133/21), até mesmo para a definicdo das modalidades de licitacdo e o

critério de julgamento das propostas.

Além disso, exemplifica-se o principio da legalidade ao garantir em seu
artigo 164 da NLLC que qualquer pessoa é parte legitima para impugnar edital de
licitacdo ou para solicitar esclarecimento em até 03 dias Uteis antes da abertura do
certame. A lei, nesse caso, obriga a Administracdo Publica a responder a
impugnacao ou pedido de esclarecimento também no prazo de 03 dias, garantindo,
assim, que a coletividade ndo seja afetada pela inobservancia das normas legais

previstas.

Também do Principio da Legalidade decorre o Principio da Vinculagéo
ao Edital, na qual o agente publico deve estrita observancia ao que esta disposto no
edital de licitacdo, ndo podendo agir conforme sua vontade, nem contra as
determinacdes dispostas na NLLC, sob pena de ensejar a nulidade do processo
licitatorio. O artigo 25 da Lei 14.133/21 estabelece as informag8es obrigatérias num
edital de licitagcdo, quais sejam “o objeto da licitacdo e as regras relativas a
convocacdo, ao julgamento, a habilitacdo, aos recursos e as penalidades da
licitacdo, a fiscalizacdo e a gestdo do contrato, a entrega do objeto e as condi¢cbes

de pagamento.

O Principio da Impessoalidade no ambito licitatorio, por sua vez, dispde
gue a licitacdo nado favoreca ou prejudique determinado licitante, mas sim atenda ao
interesse publico, de forma imparcial e se utilizando de critérios objetivos e definidos
em lei, objetivando garantir a proposta mais vantajosa para a Administracao Publica
e, especialmente, sem caracterizar promocdo pessoal de agentes publicos ou
autoridades. Quando o agente publico age, sempre esta agindo em nome da

Administracdo e ndo em seu nome.

Este principio demonstra-se imprescindivel nos momentos de
campanhas politicas, ao vedar que, aqueles que almejem a reeleicdo em mandatos
eletivos se utilizem de eventuais obras realizadas ou contratagdes efetuadas durante
seu mandato como forma de promocao pessoal. Nesse sentido, estabelece o artigo

37, 8§ 1° da Constituicdo Federal que:

“A publicidade dos atos, programas, obras, servigos e campanhas dos
orgdos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientagéo
social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promocgao pessoal de autoridades ou servidores publicos”.
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Constitui-se como desdobramento da Impessoalidade o Principio do
Julgamento Objetivo, que veda a discricionariedade na escolha das propostas pelo
administrador. Este deve prever, de forma expressa, no edital, os critérios a serem
utilizados no julgamento das propostas, dentre os estabelecidos no artigo 33, que
sdo menor preco, maior desconto, melhor técnica ou conteudo artistico, técnica e
prego, maior lance ou maior retorno econdmico, utilizando um deles de acordo com

a particularidade do objeto licitado, em conformidade ao disposto na NLLC.

Dispbe o Principio da Moralidade que a conducéo das licitagcdes deve
se pautar em preceitos éticos e morais, devendo ser observados nao sé pela
Administracdo Publica, mas também pelos licitantes, sendo vedadas qualquer forma

de conluio ou favorecimento entre uns e outros.

Além de referir-se a moral, a Lei 14.133/21 também elenca entre seus
principios a probidade administrativa, pois a moral ainda se demonstra como algo
dificil de ser conceituado, enquanto a probidade apresenta-se como um conceito
mais bem definido e objetivo na Administracdo Publica, ja que é extensamente
prevista no ordenamento juridico, como por exemplo, no artigo 37, § 4° da
Constituicdo Federal, na Lei de Improbidade Administrativa — Lei 8.429, de 02 de
junho de 1992 e, também, nos diversos artigos da NLLC, exemplificadamente, nos
artigos 7°, inciso lll, que veda a atuacdo de agentes publicos em licitacfes nas quais
haja vinculo de parentesco com os licitantes e artigo 14, que elenca situacfes em

gue € vedada a participacdo em processos licitatorios.

O Principio da Publicidade estad intimamente relacionado com a
transparéncia, estabelecendo que todos os atos sejam de pleno conhecimento da
coletividade. Para tanto, diferenciam-se dois tipos de transparéncia: a ativa, quando
a informacéo esta disposta a populagdo sem que seja necessario nenhum tipo de
requerimento e a passiva, que é aquela mediante o qual € necessario um pedido

para a obtencéo da informacéo.

A publicidade decorre da transparéncia e possui duas func¢des: a de
permitir o amplo acesso aos interessados e a fiscalizacdo da regularidade dos atos
praticados (FILHO, 2024, pag. 254).

A publicidade é regra geral na Lei 14.133/21, sendo prevista diversas

vezes em seu texto legal, dentre eles no artigo 13 que estabelece que os atos do
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processo licitatorio “sdo publicos, ressalvadas as hipdteses de informagdes cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado, na forma da lei” e
no artigo 25, § 3° que dispde que todos os elementos do processo licitatorio deveréo
ser divulgados em sitio eletrénico oficial, sem necessidade de registro ou de

identificacdo para seu acesso, estabelecendo, aqui, clara transparéncia ativa.

A maior inovagdo da NLLC no ambito da publicidade e transparéncia
refere-se a criacao do Portal Nacional de Contratacfes Publicas (PNCP), previsto no
artigo 174 e destinado a “divulgagao centralizada e obrigatéria dos atos exigidos por
esta Lei” e “realizagdo facultativa das contratagbes pelos 6rgaos e entidades dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todos os entes federativos”, conforme
preceitua seus incisos | e Il, respectivamente. Nele, deveréo ser publicados todos os
editais, atas de habilitacdo, avisos de contratacdo direta, planos de contratacdo
anuais, contratos e termos aditivos, bem como demais informacdes acerca das

contratacdes realizadas pelo ente.

O PNCP tornou-se, além de instrumento de transparéncia, um manual
de boas praticas para a Administracdo Publica, tendo em vista que, ao dar
publicidade em ambito nacional das contratacées publicas realizadas, permite-se
que, cada vez mais, 0s processos sejam melhorados, dada a maior fiscalizacao

destes por parte da sociedade.

Principio intimamente relacionado com a publicidade e transparéncia €
o da Motivacao, eis que prevé que todas as decisdes proferidas pela Administracéao
Publica sejam motivadas, ou seja, tenham fundamentos faticos e de direitos. Por
exemplo, o artigo 17, § 2° estabelece que, em regra, as licitacdes serdo realizadas
de forma eletrdnica, podendo, contudo, ser efetuadas de forma presencial, desde

gue motivadas.

Os principios da eficacia, planejamento, celeridade e economicidade
também s&o interrelacionados e se desdobram como subprincipios da Eficiéncia na
Administracdo Publica. Esta visa sempre a melhor utilizagdo de recursos publicos,
enquanto a eficacia busca que o processo licitatério atinja o resultado pretendido
pela administracdo. Para que isso aconteca, € fundamental que o0s agentes
conduzam o procedimento licitatério de forma célere, respeitando 0s prazos
prescritos em lei e sem medidas protelatérias. Além disso, a economicidade

constitui-se como uma forma de garantir que o ente consiga o resultado pretendido,
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ja que nem sempre a oferta mais vantajosa para a administracdo sera a de menor

valor, mas sim aquela com o melhor custo-beneficio.

Nenhum desses principios, por sua vez, serdo respeitados se o0 agente
publico ndo atuar com planejamento, compreendendo quais sdo as necessidades,
as solucdes possiveis e 0s riscos envolvidos na contratagcdo. A Lei 14.133/21 trouxe
importantes ferramentas para auxiliar o planejamento nos processos licitatorios,
como o Plano de Contratacbes Anual, previsto no artigo 12, inciso VII e
regulamentado pelo Decreto Federal n°® 10.947, de 25 de janeiro de 2022, que
objetiva “racionalizar as contratagdes efetuadas, garantir o alinhamento com o seu
planejamento estratégico e subsidiar a elaboracdo das respectivas leis

orgcamentarias”.

Decorrente do Plano de Contratacées Anual, veio a obrigatoriedade de
instruir os processos de compras publicas, em sua fase de planejamento, com o
Estudo Técnico Preliminar. Este é definido no artigo 3°, inciso | da Instrucédo
Normativa SEGES n° 58, de 08 de agosto de 2022, como

‘O documento constitutivo da primeira etapa do planejamento de uma
contratacdo que caracteriza o interesse publico envolvido e a sua melhor
solucdo e di base ao anteprojeto, ao termo de referéncia ou ao projeto
basico a serem elaborados caso se conclua pela viabilidade da
contratagao”.

Do Principio do Interesse Publico decorre a prevaléncia da
Administracao receber poderes especiais da lei, tendo em vista que esta em posicéo
de superioridade diante do particular e deve defender os interesses da coletividade e
ndo somente de um individuo ou grupo de pessoas. Por isso, o ente publico tem a
possibilidade de revogar licitagbes por motivos de conveniéncia ou oportunidade,
conforme disposto no artigo 71, inciso Il da Lei 14.133/21 ou rescindir

unilateralmente contratos administrativos.

O Principio da Igualdade, ou isonomia, esta previsto no caput do artigo
5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), da qual “todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza” e, também, em seu artigo 37, inciso XX| ao
determinar que o processo licitatorio observe a “igualdade de condigbes a todos os
concorrentes”, ndo podendo estabelecer condicdo de participacdo ou execucido do

objeto que nédo seja igual para todos os interessados e pautando-se em critérios
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objetivos e previamente estabelecidos. Por isso, a Lei de Licitacbes e Contratos
previu em seu, também, artigo 5° o Principio da Igualdade como uma das diretrizes

da licitacéo.

A igualdade, entretanto, ndo deve ser analisada de forma engessada,
pois comporta excecdes que devem ser analisadas de acordo com o Principio da
Razoabilidade, também previsto na NLLC. Este estabelece que o tratamento
diferenciado ¢é licito, se houver justificativa adequada, ou razoabilidade, de forma a
atingir um determinado fim. Nao h& possibilidade de falar de mitigacdo do Principio
da Igualdade sem falar de Razoabilidade, tendo em vista que esta evitard
arbitrariedades administrativas e maior seguranca juridica para a Administracdo

Publica.

Disp0e o artigo 9° da Lei 14.133/21.
“E vedado ao agente publico designado para atuar na area de licitagdes e
contratos, ressalvados 0s casos previstos em lei:
| - Admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos que praticar, situagdes que:

a) comprometam, restrinjam ou frustrem o carater competitivo do processo
licitatério, inclusive nos casos de participacdo de sociedades cooperativas;

b) estabelecam preferéncias ou distingbes em razdo da naturalidade, da
sede ou do domicilio dos licitantes;

¢) sejam impertinentes ou irrelevantes para o objeto especifico do contrato;

Il - Estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal,
trabalhista, previdenciaria ou qualquer outra entre empresas brasileiras e
estrangeiras, inclusive no que se refere a moeda, modalidade e local de
pagamento, mesmo quando envolvido financiamento de agéncia
internacional;

Il - opor resisténcia injustificada ao andamento dos processos e,
indevidamente, retardar ou deixar de praticar ato de oficio, ou pratica-lo
contra disposigcado expressa em lei.”

Desse artigo, depreende-se que, nas situacbes pertinentes e
relevantes para o objeto do contrato, o agente publico poder4 atuar de forma

diversa, néo ferindo o principio da isonomia.

Outra importante relativizacado do Principio da Igualdade demonstra-se
na aplicacéo da Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006, que institui
o Estatuto da Microempresa (ME) e Empresa de Pequeno Porte (EPP) e, em seu
artigo 44 e seguintes, estabelece critérios de desempate e a possibilidade de
tratamento diferenciado para as ME e EPP, como forma de promocdo do

desenvolvimento nacional.
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Dispbe Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2024, pag. 380), que:

“As excecgdes criadas em beneficio das microempresas € empresas de
pequeno porte ndo conflitam com o principio da isonomia, tendo em vista
que, no caso das microempresas e empresas de pequeno porte, 0
tratamento diferenciado resulta da propria situagdo desigual dessas
empresas em relagdo a outras gque ndo tém a mesma natureza e encontra
fundamento nos arts. 170, IX, e 179 da Constituicdo Federal. ”

A mitigacdo do Principio da Igualdade deve pautar-se, ndo somente na
Razoabilidade, mas também na Proporcionalidade, de forma a garantir que os fins
almejados pela Administracdo sejam adequados e necessarios, nao sendo medidos
por critérios pessoais do agente publico, mas sim por critérios que busquem o

atingimento do interesse publico em cada caso concreto.

A Nova Lei de Licitacbes e Contratos trouxe, ainda, em seu texto, o
dever de observancia ao Principio do Desenvolvimento Nacional Sustentavel, na
qual condiciona a Administracdo Publica a adotar critérios ambientais ao realizar
contratacdes, de forma a garantir a preservacao de recursos e, consequentemente,

a integridade do meio ambiente.

A promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel pode ser
garantida pela Administracdo Publica ao prever, nas contratacdes, utilizacdo de
tecnologias e materiais que reduzam o impacto ambiental, aquisicbes com material
reciclado e/ou biodegradavel ou com maior economia no consumo de energia
elétrica, dentre outros. Inclusive, a Instrucdo Normativa n°® 58/24, que trata da
elaboracdo do Estudo Técnico Preliminar, dispds em seu artigo 9°, inciso Xll, a
necessidade de descrever “possiveis impactos ambientais e respectivas medidas
mitigadoras, incluidos requisitos de baixo consumo de energia e de outros recursos,
bem como logistica reversa para desfazimento e reciclagem de bens e refugos,

quando aplicavel” durante a fase preparatoria da contratacao.

Além disso, o desenvolvimento nacional sustentavel também foi
incluido na NLLC como um objetivo, em seu artigo 11, inciso IV, demonstrando que
o Estado deve preocupar-se com as questdes ambientais tanto quanto preocupa-se

com as questdes econdmicas nos processos licitatorios.

O Principio da Segregacdo de Fung¢bes foi uma importante inovagao

trazida pela Nova Lei de Licitacdes e Contratos, pois definiu responsabilidades dos
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agentes envolvidos no processo de licitacdo e separou suas diversas fases. A
licitacdo, para atender aos diversos principios elencados anteriormente, inclusive
este, ndo deve ser conduzida por apenas um agente publico, mas sim por varios,
cada um exercendo uma funcao e responsabilizando-se por tal. Ademais, dispde o
artigo 7°, § 1° que a autoridade maxima do 6rgdo ndo pode designar o mesmo
agente para “atuagao simultdnea em fungdes mais suscetiveis a riscos, de modo a
reduzir a possibilidade de ocultacdo de erros e de ocorréncia de fraudes na
respectiva contratagdo”. Agindo desta forma, inibe-se a possibilidade do mesmo

agente fiscalizar os atos por ele produzidos.

Conforme José dos Santos Carvalho Filho (2024, pag. 204) “Quanto
mais ampla a segregacao de funcfes, mais seguro sera o controle sobre sua origem

e seus resultados, inclusive sobre a atuacdo dos administradores”.

A partir da segregacdo de funcbes e dos principios vistos
anteriormente, decorre o Principio da Seguranca Juridica, que objetiva garantir
estabilidade em conformidade com as normas vigentes. Este principio traz maior
seguranca aos licitantes, tendo em vista que evita que o administrador cometa
arbitrariedades e garante que seja responsabilizado caso as cometa, além de impor
a Administracdo Publica a observancia das regras do processo licitatorio, sem

inovagdes infundadas ou surpresas.

A Seguranca Juridica decorre, principalmente, da interpretacdo que a
Administracdo da as normas vigentes, fazendo sua aplicacdo em caso concreto.
Ainda que a interpretacdo seja passivel de nova orientacdo no ordenamento juridico,
ndo pode a Administracdo utiliza-la em beneficio préprio e desrespeitando os direitos

reconhecidos aos administrados. Conforme Di Pietro (2024, pag. 96)

“A seguranga juridica tem muita relacdo com a ideia de respeito a boa-fé.
Se a Administracdo adotou determinada interpretagdo como a correta e a
aplicou a casos concretos, ndo pode depois vir a anular atos anteriores, sob
0 pretexto de que os mesmos foram praticados com base em errbnea
interpretacdo. Se o administrado teve reconhecido determinado direito com
base em interpretacdo adotada em carater uniforme para toda a
Administracdo, € evidente que a sua boa-fé deve ser respeitada. Se a lei
deve respeitar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada,
por respeito ao principio da seguranca juridica, ndo é admissivel que o
administrado tenha seus direitos flutuando ao sabor de interpretacdes
juridicas variaveis no tempo. ”
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A Seguranca Juridica é protegida pela Lei 14.133/21 quando dispde em
seu texto mecanismos que possibilitem estabilidade juridica e evitem
arbitrariedades, tais como a obrigatoriedade da autoridade, ao pronunciar a
nulidade, tornar sem efeito todos os atos subsequentes dos atos com vicios
insanaveis, conforme artigo 71, 8 1°, ou a possibilidade de interpor recursos nos
casos dispostos no artigo 165 ou, ainda, a possibilidade de qualquer pessoa
representar aos oOrgaos de controle interno ou ao tribunal de contas contra

irregularidade na aplicacéo da Lei, conforme artigo 170, § 4°.

Finalmente, o legislador previu dentre o rol do artigo 5° da NLLC, o
Principio da Competitividade, que é de fundamental importancia para o processo
licitatério. Entretanto, este sera tratado em capitulo separado, tendo em vista sua

alta relevancia no tema objeto deste presente Trabalho.

2.4 MODALIDADES DE LICITACAO

As modalidades de licitagdo referem-se as formas com que o0s
processos podem ser realizados. De acordo com Matheus Carvalho (2024, pag.
212), “a licitagdo € um processo, ou seja, uma sucessao de atos concatenados em
direcdo a um objetivo e as modalidades sé&o procedimentos, ou seja, a maneira pela
qual esses atos do processo sédo produzidos”. Na antiga Lei 8.666/93, a modalidade
era definida em razdo do valor estimado para a contratacdo e ndo em razdo do

objeto, como foi estabelecido pela nova lei.

As modalidades previstas na finada lei eram Concorréncia, Concurso,
Leildo, Convite, Tomada de Precos, Pregdo e Regime Diferenciado de Contratagéo,
sendo estas duas Ultimas regidas por lei especifica. A NLLC trouxe algumas
mudancgas nestas modalidades, suprimindo algumas e criando outra, sendo extintos
o Convite e a Tomada de Precos e criando a figura do Didlogo Competitivo, além de

incorporar o Pregéo, ja que é a modalidade mais utilizada no &mbito licitatorio.
Desta forma, o artigo 28 da Lei 14.133/21 previu como modalidades de
licitagdo: I) pregéo; Il) concorréncia; Ill) concurso; IV) leildo e V) dialogo competitivo.

O Pregéao, antes previsto na Lei 10.520, de 17 de julho de 2002, tem
previsdo expressa na Nova Lei de Licitacdes e Contratos e € destinado a aquisicao

de bens e servicos comuns, cujo critério de julgamento podera ser o de menor preco
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ou maior desconto, conforme estabelece o artigo 6°, inciso XLI da Lei 14.133/21.
Bens e servigcos comuns séo, segundo o inciso XllI do referido artigo, “aqueles cujos
padrées de desempenho e qualidade podem ser objetivamente definidos pelo edital,

por meio de especificacfes usuais de mercado”.

A Concorréncia é modalidade utilizada para a contratacdo de bens e
servicos especiais e de obras e servicos comuns e especiais de engenharia,
podendo ser utilizado como critérios de julgamento todos os previstos na NLLC,
quais sejam menor preco, melhor técnica ou conteudo artistico, técnica e preco,
maior retorno econdémico ou maior desconto. Esta modalidade, antes destinada as
contratacdes com maior valor econdmico, agora deve ser utilizada sempre que a
contratacao ndo for considerada um objeto comum. Dada a complexidade do objeto,
serdo analisados com maior profundidade pelo agente publico responsavel por

conduzir o processo licitatorio.

O Concurso, por sua vez, € modalidade prevista no inciso XXXIX do
artigo 6° da NLLC e destina-se a “escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico,
cujo critério de julgamento sera o de melhor técnica ou conteudo artistico, e para
concessao de prémio ou remuneracéo ao vencedor. ” Essa modalidade, como pode
se depreender do texto legal, ndo possui contetdo econémico, mas sim, consiste em
remunerar um Viés artistico, técnico ou cientifico. Quando se refere a projeto, o autor
vencedor deverd ceder os direitos patrimoniais a Administracdo e autorizar sua
execucdo conforme conveniéncia e oportunidade desta, de acordo com o disposto

no paragrafo unico do artigo 30.

7

O Leildo, conforme estabelece o artigo 31 da Lei 14.133/21, é a
modalidade utilizada pela Administracdo Publica quando esta necessita alienar bens
imoéveis, bens moveis inserviveis ou objetos de apreenséo legal, sendo o critério de
julgamento das propostas exclusivamente o maior lance. Esta modalidade sera
executada por servidor designado pela autoridade competente ou por leiloeiro oficial,
gue sera selecionado mediante credenciamento ou pregdo. Diferentemente das
outras modalidades, o leildo ndo exige registro cadastral prévio do licitante, nem
tampouco possui fase de habilitacdo, devendo a autoridade competente homologar o
procedimento assim que finalizada a etapa de lances, recursal e ap0ds o0 pagamento

pelo licitante vencedor, conforme dispde 0 8§ 4° do referido artigo.
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O Dialogo Competitivo apresenta-se como uma inovagao trazida ao
processo licitatdrio e, conforme inciso XLII do artigo 6°, destina-se a:

“Contratagao de obras, servicos e compras em que a Administragao Publica
realiza didlogos com licitantes previamente selecionados mediante critérios
objetivos, com o intuito de desenvolver uma ou mais alternativas capazes
de atender as suas necessidades, devendo os licitantes apresentar
proposta final apds o encerramento dos dialogos”

Ou seja, devera ser utilizada nos casos em que a Administracdo
necessita contratar um determinado objeto/servico, porém ndo sabe qual seria a
melhor alternativa que supriria sua necessidade, visto sua complexidade, solicitando,
para isso, a ajuda dos particulares. Conforme Matheus Carvalho (2024, pag. 220), “a
construcdo de uma solucdo dos problemas da Administracdo juntamente com a
iniciativa privada, faz com que novas tecnologias cheguem as contrata¢des publicas

e enseja uma melhoria da eficiéncia dos contratos firmados”.

2.5 FORMAS DE CONTRATACAO DIRETA

Ainda que a Constituicdo Federal e a Lei 14.133/21 estabelecam o
dever da Administracdo Publica de licitar, h4 situacbes em que ela se tornara
dispensavel, seja por ndo haver fornecedores capazes de ensejar competitividade
ou por situacdes de emergéncia ou calamidade publica.

José dos Santos Carvalho Filho (2024, pag. 217) conceitua a
contratacdo direta como a "celebracdo de contrato administrativo sem a realizacao
de prévia licitacdo e, em consequéncia, sem o critério seletivo que rege as

contratagdes em geral, nos casos enumerados na lei”.

A possibilidade de o ente publico contratar sem prévia licitagdo, néo
significa, entretanto, que pode contratar de forma indiscriminada, visto que as
hipéteses estdo previstas legalmente nos artigos 74 e 75 da NLLC, que tratam,
respectivamente, da Inexigibilidade e da Dispensa. De forma a instruir o processo de
contratacao direta, dispds o artigo 72 acerca dos documentos obrigatérios, sendo

eles:
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"I - documento de formalizagcdo de demanda e, se for o caso, estudo técnico
preliminar, andlise de riscos, termo de referéncia, projeto basico ou projeto
executivo;

Il - estimativa de despesa, que devera ser calculada na forma estabelecida
no art. 23 desta Lei;

Il - parecer juridico e pareceres técnicos, se for o caso, que demonstrem o
atendimento dos requisitos exigidos;

IV - demonstracdo da compatibilidade da previsdo de recursos
orgamentarios com 0 COmpromisso a ser assumido;

V - comprovagéo de que o contratado preenche os requisitos de habilitagéo
e qualificacdo minima necessaria;

VI - razdo da escolha do contratado;
VII - justificativa de preco;

VIII - autorizacdo da autoridade competente.”

A ndo observancia destes pressupostos, ensejando contratacao
indevida ocorrida com dolo, fraude ou erro grosseiro trara responsabilidade solidaria
entre o contratado e 0 agente publico pelo dano causado ao erario, sem, entretanto,
prejuizo de outras sangdes cabiveis, conforme redacao do artigo 73 da NLLC.

A diferenca basica entre a Inexigibilidade e a Dispensa € que na
primeira ndo ha possibilidade de competicdo, tendo em vista que somente um objeto
ou fornecedor atende a necessidade da administragdo, enquanto na segunda ha
discricionariedade do ente publico em licitar ou ndo, ndo se constituindo, portanto,
como obrigatdria. Além disso, os casos de dispensa sao elencados em rol taxativo,
enquanto os de inexigibilidade possuem rol exemplificativo, possibilitando a

administracao a ampliag&o do rol de acordo com a impossibilidade de competi¢ao.

A Inexigibilidade de licitacdo, conforme dito, ocorre quando ha
inviabilidade de competicdo, ndo podendo a Administracdo Publica, por isso, realizar
processo licitatorio. Conforme Marcal Justen Filho (2024, pag. 281), a
impossibilidade de competicdo ocorre quando ndo ha pluralidade de alternativas
nem de mercado concorrencial, ndo € possivel o julgamento objetivo, ndo ha
definicdo objetiva da prestacdo ou ha auséncia de sele¢cdo segundo uma avaliagéo

subjetiva da Administracao.

A primeira hipotese de Inexigibilidade elencada no artigo 74 trata dos
bens ou servicos que s6 possam ser fornecidos por produtor, representante

comercial ou empresa exclusivos, devendo a Administracdo comprovar esta
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condicdo no processo com atestado ou contrato de exclusividade, declaragéo do
fabricante ou demais documentos comprobatorios, conforme dispbe o paragrafo

anico do referido artigo.

Da mesma forma, o inciso Il estabelece que € inexigivel a licitacao,
podendo ser contratado diretamente o artista consagrado pela critica especializada
ou opinido publica, seja diretamente ou por meio de seu empresario exclusivo. A
NLLC inovou ao prever em seu texto legal, quando comparado ao da antiga lei, que
a exclusividade de representacdo do artista deve ser continua e permanente,
estabelecendo um carater dubio para esse pressuposto, pois, conforme José
Calasans Jr. (2024, pag. 139), “Se, de um lado, prestigia a atividade do
representante do artista, de outro lado inviabiliza a contratacdo daqueles artistas
que, por ainda ndo disporem de reconhecimento mais amplo, ndo contam com

representante permanente”.

Estabelece o inciso Il a inviabilidade de competicdo quando da
contratacdo de servigcos técnicos especializados de natureza predominantemente
intelectual, com profissionais de notoria especializacéo, elencando em suas alineas
algumas hipéteses dos referidos servigos, tais como estudos técnicos, pareceres,

pericias, assessorias ou auditorias, treinamento de pessoal, dentre outros.

Em sede de Acédo Penal, disp6s o Supremo Tribunal Federal que

servicos técnicos especializados sdo:

“servigos que a Administragdo deve contratar sem licitagdo, escolhendo o
contratado de acordo, em Ultima instancia, com o grau de confian¢ca que ela
propria, Administracdo, deposite na especializagdo desse contratado.
Nesses casos, 0 requisito da confianga da Administracdo em quem deseje
contratar € subjetivo. (...) O que a norma extraida do texto legal exige é a
notdria especializagéo, associada ao elemento subjetivo confianca. Ha, no
caso concreto, requisitos suficientes para o seu enquadramento em
situacdo na qual ndo incide o dever de licitar, ou seja, de inexigibilidade de
licitacdo: os profissionais contratados possuem notoria especializagdo,
comprovada nos autos, além de desfrutarem da confianca da
Administracao” (AP 348/SC, Pleno, rel. Min. Eros Grau, j. 15.12.2006, DJe
02.08.2007).

O § 3°do artigo 74 estabelece que a notdria especializacdo decorre de

estudos, experiéncia, publicacbes, organizacdo, aparelhamento ou equipe técnica
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que permitam inferir que seu trabalho é essencial e reconhecidamente adequado ao
gue a Administracéo pretende contratar.

Importante inovacdo da Lei 14.133/21 € o disposto no inciso IV do
artigo 74, ao estabelecer que o0s objetos a serem contratados por meio de
Credenciamento € hipotese de Inexigibilidade de licitacdo. Nesta situacdo, ndo ha
competicdo, visto que a Administracdo Publica ndo selecionard apenas um ou
alguns licitantes, contratando de forma direta todos aqueles que cumprirem 0s

requisitos estabelecidos em edital.

Por ultimo, dispde o inciso V que ha inviabilidade de competicdo para
as “aquisigdes ou locagdes de imoveis cujas caracteristicas de instalagbes e de
localizagdo tornem necessaria sua escolha”. Neste, o legislador estabeleceu alguns
requisitos, quais sejam a necessidade de avaliacdo prévia, o estado de conservacao
e 0s custos de adaptacBes do imével em questdo. Além disso, a Administracdo
Publica deve comprovar que ndo ha imdveis publicos disponiveis, bem como
demonstrar a singularidade do imével a ser comprado ou locado e sua vantagem

para ela.

A Dispensa de licitacdo, prevista no artigo 75 da Lei 14.133/21,
ocorrera nas situacdes expressamente previstas em seu inciso, sendo vedada a
criacdo de novas hipoteses. Esta ocorre quando ndo se demonstra viavel para o
ente publico realizar licitacdo, seja em razdo do baixo valor, em decorréncia de
emergéncia ou calamidade publica, ou em razdo da particularidade do objeto a ser

contratado.

Nestas hipéteses, demonstra-se mais benéfico para a Administracédo
Pulblica contratar mediante dispensa ao invés de licitar, visto que o ato de realizar
um processo licitatério muitas vezes € oneroso para a Administracdo, que precisa
despender de tempo e pessoal para sua realizacdo, além dos custos econémicos

envolvidos, como publica¢cdes em Diario Oficial e Jornal de grande circulagéo.

As situagbes mais utilizadas de Dispensa de Licitagdo sao baseadas
em critérios de valor, que abrangem contratacbes de obras e servicos de
engenharias ou servicos de manutencdo de veiculos automotores com valores até
R$ 119.812,02 ou contratacbes de outros bens e servicos de até R$ 59.906,02,

conforme Decreto 11.871, de 29 de dezembro de 2023. Diferentemente da Lei
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8.666/93, a NLLC prevé em seu 8§ 1° do artigo 75, os limites nos quais esses valores

devem ser observados, conforme segue:

“I - o somatério do que for despendido no exercicio financeiro pela
respectiva unidade gestora;

Il - o somatério da despesa realizada com objetos de mesma natureza,
entendidos como tais aqueles relativos a contratagces no mesmo ramo de
atividade.”

Sao outras hipéteses em que a licitagdo sera dispenséavel os casos de
contratacdes que mantenham as mesmas condicdes de licitacdo realizada ha menos
de 1 ano, quando esta for deserta ou fracassada; as contratacbes em razdo da
especificidade do objeto, elencadas nas alineas “a” a “m” do inciso 1V; contratagdes
com vistas ao incentivo a inovacao e a pesquisa cientifica, conforme dispde a Lei
10.973, de 02 de dezembro de 2004; contratacbes que possam ensejar
comprometimento da seguranca nacional, quando estabelecidos pelo Ministro de
Estado da Defesa; nos casos de guerra, estado de defesa, de sitio, intervencéo
federal, ou grave perturbacdo da ordem; emergéncia ou calamidade publica, quando
a demora no atendimento comprometer a continuidade de servicos publicos ou a
seguranca das pessoas; aquisicdo de bens ou servigos prestados por entidade que
integre a Administracao Publica, que tenham sido criados para esse fim especifico e
desde que preco praticado seja compativel com o de mercado; quando a Unido
intervir no dominio econémico para regular precos ou normalizar abastecimento;
celebracdo de contrato de programa com ente federativo ou entidade da
Administracdo Publica indireta; nas contratacdes de transferéncia de tecnologia de
produtos estrangeiros para o Sistema Unico de Salde (SUS); contratacdo de
profissionais para compor comissdo de avaliagdo de técnica, quando envolver
profissional de notoéria especializacdo; contratacdo de prestacdo de servicos de
associacdo de pessoas com deficiéncia; contratacdo de fundacdes de apoio; para
aquisicdo de insumos estratégicos para a saude produzidos por fundacdo que
objetive apoiar a Administracdo Publica; implementacdo de cisternas ou outras
tecnologias para acesso a agua para consumo humano; e, por fim, implementacao

do Programa Cozinha Solidaria.

Outras hipoteses de dispensa de licitagdo estdo elencadas no artigo
76, que dispbe acerca da alienacdo de imoveis. Apesar de o referido artigo exigir
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licitacdo na modalidade leildo para a alienacdo, este prevé que a licitacdo é
dispensada nos casos de:

“a) dacdo em pagamento;

b) doacdo, permitida exclusivamente para outro 6rgdo ou entidade da
Administracdo Publica, de qualquer esfera de governo, ressalvado o
disposto nas alineas “f”, “g” e “h” deste inciso;

C) permuta por outros imoveis que atendam aos requisitos relacionados as
finalidades precipuas da Administracdo, desde que a diferenca apurada ndo
ultrapasse a metade do valor do imovel que serd ofertado pela Unido,
segundo avaliagcao prévia, e ocorra a torna de valores, sempre que for o
caso;

d) investidura;

e) venda a outro 6rgédo ou entidade da Administracdo Publica de qualquer
esfera de governo;

f) alienacéo gratuita ou onerosa, aforamento, concesséo de direito real de
uso, locagdo e permissdo de uso de bens imodveis residenciais construidos,
destinados ou efetivamente usados em programas de habitacdo ou de
regularizacdo fundiaria de interesse social desenvolvidos por 6rgdo ou
entidade da Administracdo Publica;

g) alienacdo gratuita ou onerosa, aforamento, concesséo de direito real de
uso, locacéo e permissdo de uso de bens imoOveis comerciais de ambito
local, com &rea de até 250 m2 (duzentos e cinquenta metros quadrados) e
destinados a programas de regularizagdo fundiaria de interesse social
desenvolvidos por érgdo ou entidade da Administracdo Publica;

h) alienacdo e concesséo de direito real de uso, gratuita ou onerosa, de
terras publicas rurais da Unido e do Instituto Nacional de Colonizacdo e
Reforma Agraria (Incra) onde incidam ocupacdes até o limite de que trata o
§ 1° do art. 6° da Lei n° 11.952, de 25 de junho de 2009, para fins de
regularizacéo fundiéria, atendidos os requisitos legais;

i) legitimacéo de posse de que trata o art. 29 da Lei n° 6.383, de 7 de
dezembro de 1976, mediante iniciativa e deliberacdo dos 6érgdos da
Administrac@o Publica competentes;

j) legitimacéo fundiéria e legitima¢&o de posse de que trata a Lei n® 13.465,
de 11 de julho de 2017;”

As hipoéteses de Inexigibilidade e Dispensa de licitagdo ndo sédo tema
central deste trabalho, por isso ndo serdo objetos de maiores aprofundamentos,
limitando-se apenas a elencar as possibilidades dispostas no texto legal.
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3. PROCEDIMENTOS AUXILIARES

Procedimentos Auxiliares podem ser definidos como procedimentos
adotados pela Administracdo Publica como forma de auxiliar um processo licitatério
ou até mesmo substitui-lo, de maneira a ensejar maior eficiéncia no processo de
contratacdo. Estes ndo podem confundir-se com modalidades, uma vez que sdo
instrumentos simplificados e ndo devem observancia as regras de uma licitacdo.
Conforme Marcal Justen Filho (2021, pag. 1126):

“Tais procedimentos se caracterizam, entdo, pela auséncia de conteudo
satisfativo préprio e auténomo. A finalidade dos procedimentos em questao
consiste em reduzir a complexidade e ampliar a dinamicidade dos
procedimentos licitatérios propriamente ditos”.

Apesar de néo ter previsdo expressa desta nomenclatura na finada Lei
8.666/93, os Procedimentos Auxiliares eram previstos nas legislacdes esparsas e ja
utilizados pelo ente publico. Contudo, o legislador inovou ao tratar deste tema de
forma expressa no texto legal, trazendo maior técnica e sistematizacdo aos
procedimentos. O sistema de registro de precos, a pré-qualificacdo, o
credenciamento e o registro cadastral j& eram previstos e bastante utilizados na Lei
8.666/93, sendo agora condensados no artigo 78 da NLLC. Desta forma, dispde o
referido artigo que os procedimentos auxiliares de licitacdo e contratacdo sao: 1)
credenciamento; Il) pré-qualificacao; Ill) procedimento de manifestacdo de interesse;

IV) sistema de registro de precos e V) registro cadastral.

3.1 CREDENCIAMENTO

O Credenciamento é definido no inciso XLIIl do artigo 6° da Lei
14.133/21 como um:

“Processo administrativo de chamamento publico em que a Administragédo
Publica convoca interessados em prestar servicos ou fornecer bens para
que, preenchidos os requisitos necessarios, se credenciem no 6rgdo ou na
entidade para executar o objeto quando convocados. ”
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Nele, ndo ha competicdo, ndo pela falta de fornecedores no mercado,
mas sim porque todos 0s interessados que preencherem os requisitos estabelecidos
no edital serdo credenciados e estardo habilitados a prestarem servicos ou fornecer
bens para a Administracdo Publica. O Credenciamento apresenta-se vantajoso
quando o ente publico necessita contratar um bem ou servico, mas sua prestacdo
pode se dar por mais de um fornecedor, por exemplo, nos casos de contratacao de
especialidades médicas para atuacdo em Unidades Basicas de Saude do Sistema
anico de Saude (SUS) de um municipio. Neste caso, a administracdo pode contratar
diversos médicos, pelo mesmo preco registrado, visto sua necessidade de prestacéo

de servigcos em mais de um local.

O Credenciamento ndo possuia previsdo expressa na Lei 8.666/93,
mas ja era amplamente utilizado como forma de inexigibilidade. Conforme dispds o

Tribunal de Contas da Unido:

“9.2.3. embora nao esteja previsto nos incisos do art. 25 da Lei n.
8.666/1993, o credenciamento tem sido admitido pela doutrina e pela
jurisprudéncia como hipétese de inexigibilidade inserida no caput do referido
dispositivo legal, porquanto a inviabilidade de competi¢cdo configura-se pelo
fato de a Administracéo dispor-se a contratar todos os que tiverem interesse
e que satisfacam as condicdes por ela estabelecidas, ndo havendo,
portanto, relagdo de excluséo;” (Acérdao 351/2010)

A Lei 14.133/21 previu expressamente o Credenciamento como
instrumento auxiliar de contratacdo em seu artigo 79, entretanto, diferentemente dos
demais, este ndo auxilia o procedimento para uma posterior licitacdo, mas sim

efetua a contratacdo diretamente, por meio de inexigibilidade.

Uma das hipoteses elencadas no referido artigo possibilita que o ente
publico contrate quando houver condi¢cdes paralelas e ndo excludentes, ou seja,
contratacdes simultdneas em condi¢cdes padronizadas, conforme inciso |. Seria o
caso de credenciamento de leiloeiros para realizar leildes de bens apreendidos, ou a
contratacdo de meédicos para atuacao nas Unidades Basicas de Saude mencionados
anteriormente. A utilizacdo do credenciamento nestes casos € extremamente
vantajosa, pois, se caso a administragdo optasse por fazer a contratagdo por meio
de um Pregdo Eletrbnico, por exemplo, teria apenas um fornecedor considerado

vencedor e este seria responsavel por toda a execucédo da prestacdo. Ao contratar
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mediante credenciamento, o ente publico tem a possibilidade de dispor de varios
fornecedores executando a prestacdo, resultando numa maior eficiéncia na

contratacao publica.

Outra hipotese € a prevista no inciso Il, na qual dispde acerca de
contratacbes com selecdo a critério de terceiros, ou seja, quem escolherd o
prestador de servico € o beneficiario direto da prestacdo. Exemplo de
credenciamento neste caso ocorre quando o ente publico necessita contratar
laboratorios para a realizacdo de exames do SUS, na qual a Administracédo
credenciara estes e o usuario, mediante guia de encaminhamento, se dirigira ao

laboratorio credenciado de sua preferéncia.

Ademais, prevé o inciso Il do artigo 79 que a Administracdo Publica
podera contratar por meio de credenciamento bens ou servicos que possuam grande
flutuacéo de valor e, por isso, inviabilizam a realizacdo de processo de licitacédo. Esta
flutuagéo de valor foi denominada no texto legal de mercados fluidos, que ocorre nos
casos de combustiveis, aquisicdo de passagens aéreas, medicamentos, que

possuem alta oscilacao de valor em razdo de sua matéria-prima, dentre outros.

Nos casos dos postos de gasolina, por exemplo, o ente publico devera
credenciar os postos de gasolina em seu municipio que cumprirem os requisitos de
habilitacdo constantes no edital e, somente no momento em que necessitar do
abastecimento, devera solicitar a cotacdo para os postos credenciados, registrando

0 preco e, entdo, efetuando a contratacdo com o menor valor.

A opgcdo pela Administracdo Publica pelo credenciamento
fundamentado em mercados fluidos pode ser uma ferramenta interessante para
diminuir os processos administrativos contra empresas por ndo cumprimento do
valor ofertado no momento de realizagdo do processo licitatério. Ao ofertar seu valor,
o licitante considera os custos envolvidos naquele momento e nao tem como prever
futuras oscilagbes de valores, seja em decorréncia de falta de matéria-prima, ou por
guestBes externas alheias a vontade dele e, por isso, ao se deparar com um custo
maior do que o previsto no momento da realizagdo da licitacdo, este ndo podera

cumprir o que foi contratado.

O Credenciamento foi regulamentado por meio do Decreto Federal

11.878, em 09 de janeiro de 2024, dispondo sobre as normas gerais de aplicacao
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deste procedimento auxiliar. A principal mudanca trazida em relagdo a antiga forma
de fazer o Credenciamento € que agora ndo ha mais prazo para abertura dos
envelopes de habilitagédo, pois o artigo 79, paragrafo unico, inciso | da Lei 14.133/21
bem como o artigo 5° do Decreto Federal 11.878/24 estabelecem que o
credenciamento ficara permanentemente aberto durante a vigéncia do edital, de

forma que qualquer um poderé se credenciar durante sua vigéncia.

Para a expedicao do edital, deverdo ser observadas as regras do artigo

7° do Decreto 11.878/24, quais sejam:

“I - descrigao do objeto;

Il - quantitativo estimado de cada item, com respectiva unidade de medida;
Il - requisitos de habilitacdo e qualificacdo técnica;

IV - prazo para andlise da documentacao para habilitacao;

V - critério para distribuicdo da demanda, quando for o caso;

VI - critério para ordem de contratagdo dos credenciados, quando for o
caso;

VII - forma e prazos de interposi¢@o dos recursos, impugnacgéo e pedidos de
esclarecimentos;

VIl - prazo para assinatura do instrumento contratual apds a convocacao
pela administracéo;

IX - condicdes para alteracdo ou atualizacdo de precos nas hipoteses
previstas nos incisos | e Il do caput do art. 3° deste Decreto;

X - hipoteses de descredenciamento;

Xl - minuta de termo de credenciamento, de contrato ou de instrumento
equivalente;

XIl - modelos de declaragdes;

X1l - possibilidade de cometimento a terceiros, quando for o caso; e

XIV - sangbes aplicaveis.”

Além disso, o processo de Credenciamento devera ser instruido com
os documentos elencados no artigo 72 da Leil4.133/21, como estudo técnico
preliminar, termo de referéncia, orcamento estimado, parecer juridico,
compatibilidade entre o Orcamento e a contratacao a ser executada, autorizacao da

autoridade competente, dentre outros.

O edital devera, também, ser divulgado no Portal Nacional de
Contratac6es Publicas — PNCP e em sitio eletronico oficial, de modo a dar maior

transparéncia e permitir que novos interessados se credenciem.
3.2 PRE-QUALIFICACAO

O procedimento de Pré-qualificacéo € definido no inciso XLIV do artigo
6° da NLLC como um procedimento seletivo prévio a licitacdo, na qual convocam-se
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interessados, por meio de edital, para andlise das condi¢cdes de habilitacdo destes.
Ainda, dispbe o artigo 80 da referida lei que este instrumento auxiliar objetiva

selecionar previamente:

“ - licitantes que retnam condi¢des de habilitacdo para participar de futura
licitagdo ou de licitagdo vinculada a programas de obras ou de servicos
objetivamente definidos;

Il - bens que atendam as exigéncias técnicas ou de qualidade estabelecidas
pela Administragao”.

No primeiro caso, sera aberta selecdo prévia de licitantes para que
apresentem os documentos de habilitagdo constantes no edital convocatério, de
forma que estes poderdo ser dispensados caso ja constem no registro cadastral
(outro procedimento auxiliar a ser visto posteriormente). No segundo caso, a
administracdo convocara licitantes para que apresentem amostras dos seus

produtos, de forma a selecionar aqueles que atendam a sua necessidade.

A hipétese de pré-qualificac@o prevista no inciso | foi denominada por
Marcal Justen Filho (2021, pag. 1135) como subjetiva, visto que se refere as
atribuicdes técnicas de um sujeito, o licitante. Referido autor também denominou a
hip6tese prevista no inciso Il como objetiva, ja que se destina a “identificar bens que
satisfacam as exigéncias técnicas e de qualidade minima exigidas pela
Administracéo Publica, de modo a simplificar a tarefa administrativa em contratacdes
futuras”. A Pré-Qualificacdo objetiva poderd ser utilizada quando o ente publico
necessitar adquirir bens e deseje comprovar previamente a qualidade do produto, de
forma a evitar o recebimento deste em desacordo com sua necessidade.

Da mesma forma que o Credenciamento, o procedimento de Pré-
Qualificacao ficara permanentemente aberto para os interessados durante a vigéncia
do edital, devendo constar neste as informagdes minimas necessarias para o objeto
e a modalidade, a forma e os critérios de julgamentos a serem utilizados na futura
licitagdo. Além disso, a licitagdo a ser realizada podera restringir a participacéo
somente para aqueles licitantes que foram pré-qualificados, garantindo-se que a
necessidade da administracdo seja plenamente sanada e a oferta mais vantajosa

seja contratada.
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Ao optar por realizar a Pré-qualificagdo antes do processo licitatério, a
Administracdo Publica poderd realizd-los com maior celeridade e maior
economicidade dos recursos publicos, visto que os licitantes serdo pré-qualificados
nao em somente um processo licitatério, mas sim em todos a serem realizados pelo
ente publico dentro do periodo de 1 (um) ano ou durante o prazo de validade de
seus documentos apresentados, conforme disposto no § 8° do artigo 80 da Lei
14.133/21.

A Pré-Qualificacdo possui um duplo efeito: declaratorio, pois declara
que o licitante pré-qualificado preenche os requisitos de habilitacdo ou que seu
produto apresentado possui as caracteristicas minimas para sanar a necessidade da
administracdo e também possui efeito constitutivo, pois atribui ao licitante o
reconhecimento de sua habilitacdo ou o atendimento de seu produto as condi¢des
minimas, de forma que ndo caberd ao ente publico revisar estas condicbes
posteriormente (FILHO, 2021, pag. 1136).

Estabelece, ainda, 0 § 4° do artigo 80 que o ente publico tera prazo de
até 10 (dez) dias Uteis para analisar a documentacdo trazida pelo licitante e
determinar correcao ou reapresentacdo desta quando for necessario, de forma a ndo
prejudicar a competicdo do procedimento. Esta analise deverd ter estrita
observancia ao disposto no edital convocatério e, apés sua realizacdo, todos os atos
deverdo ser publicados e permanecerem a disposicdo do publico, de forma a

garantir o respeito ao principio da transparéncia e da publicidade.

O procedimento de Pré-Qualificacdo demonstra-se muito vantajoso
para a Administracdo Publica, tendo em vista que traz maior transparéncia acerca da
qualificacdo dos produtos e fornecedores contratados pelo ente publico, traz maior
celeridade ao certame licitatério posterior, além de eliminar a possibilidade de
decisbes contraditérias, jA que somente havera uma decisdo de qualificacdo para
diversos processos licitatorios, trazendo maior seguranca para a administracdo e

para os licitantes envolvidos.
3.3 PROCEDIMENTO DE MANIFESTACAO DE INTERESSE

O Procedimento de Manifestacdo de Interesse (PMI) ndo possuia

previsdo na finada Lei 8.666/93, mas foi requlamentado pelo Decreto Federal 8.428,
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de 02 de abril de 2015, com base no artigo 21 da Lei 8.987, de 13 de fevereiro de
1995 — a Lei de Concessdes e Permissdes de Servi¢os Publicos.

No ambito da Lei 14.133/21 foi disciplinado no artigo 81, que define o
procedimento auxiliar como a possibilidade de a Administracdo Publica solicitar a
iniciativa privada a realizacdo de estudos, projetos de solugbes inovadoras,
levantamentos e investigacdes, de modo a contribuir com questbes de relevancia
publica. Diferentemente da Lei de Concessdes e Permissdes de Servicos Publicos,
que restringia sua utilizacdo no ambito das concessdes e permissdes, a NLLC
ampliou sua utilizagéo, possibilitando a aplicagédo do Procedimento de Manifestagéo
de Interesse a todas as modalidades de contratacdes previstas.

Segundo Marcal Justen Filho (2021, pag. 1156), o PMI “Trata se,
portanto, de incentivar que os particulares identifiguem limitacbes existentes,
concebam solugdes inovadoras e desenvolvam concepcdes satisfatorias para a sua
execugdo”. E um importante instrumento auxiliar que busca a participacdo da
iniciativa privada na formulacdo de solu¢des que envolvam o interesse coletivo, ja
gue os processos licitatorios ndo sdo para a administracdo, mas fundamentalmente

para a sociedade.

Para a execucdo deste procedimento auxiliar, 0 ente publico devera
convocar os particulares mediante edital de chamamento publico, que descrevera a
necessidade da administracdo, tendo o particular, por sua vez, autonomia para
formular a solucdo mais adequada para atender esta necessidade. Ao receber as
possiveis solucdes, dispde o § 3° do artigo 81 que a Administracdo Publica deve
atestar, mediante parecer fundamentado, que:

“O produto ou servigo entregue é adequado e suficiente a compreensédo do
objeto, de que as premissas adotadas sdo compativeis com as reais
necessidades do 6rgdo e de que a metodologia proposta € a que propicia
maior economia e vantagem entre as demais possiveis”.

Importante ressaltar que o 8 2° estabelece que a proposta dessas
possiveis solugdes pela iniciativa privada, ndo acarretara nenhuma preferéncia ou
vantagem ao autor no processo licitatorio posterior, nem implicara direito a

ressarcimento pela Administracdo Publica dos custos envolvidos na elaboragdo da
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proposta. O particular, entretanto, ndo serd prejudicado. Caso a administracéo
realize o processo licitatorio e o particular que elaborou a solu¢cdo mais vantajosa
nao seja o vencedor deste, tera direito ao ressarcimento dos custos de seu projeto a
serem pagos pelo vencedor do certame, conforme dispde o inciso IV do § 2° do
artigo 81 da NLLC.

Esta medida visa evitar que o 6rgdo tenha que dispender mais recursos
publicos num processo licitatorio, além de propiciar maior envolvimento entre 0s

particulares acerca de questdes de interesse publico.

Num primeiro momento, pode nao parecer ser vantajoso para a
iniciativa privada oferecer solu¢cdes para a Administracdo Publica por meio deste
procedimento auxiliar, visto que o 6rgdo ndo tem obrigatoriedade de realizar o
processo licitatorio e somente terd o ressarcimento dos custos na elaboracéo de seu
projeto caso haja um vencedor do certame. Entretanto, € um instrumento de extrema
importancia para garantir maior participagdo da sociedade nos certames licitatorios,
haja vista que a administracdo ndo estabelecera diretamente o que ela quer, mas
sim descreverd sua necessidade e o particular ofertara a melhor solucéo,

estabelecendo maior atendimento ao interesse publico.

De forma a incentivar pequenos investidores e o fomento estatal a
inovagdo e ao desenvolvimento, o 8§ 4° trouxe a previsdo do Procedimento de

Manifestagdo de Interesse ser restrito a startups, sendo consideradas como tais:

“Microempreendedores individuais, as microempresas e as empresas de
pequeno porte, de natureza emergente e com grande potencial, que se
dediguem a pesquisa, ao desenvolvimento e a implementacdo de novos
produtos ou servigos baseados em solugdes tecnoldgicas inovadoras que
possam causar alto impacto”.

Cumpre destacar que o Procedimento de Manifestacdo de Interesse
guarda muitas similaridades com a modalidade de Didlogo Competitivo, prevista no
artigo 28, inciso V da NLLC, ja que esta também busca oportunizar aos particulares

a participacdo na descoberta de solugbes que atendam a necessidade da

Administracdo Publica e, principalmente, o interesse publico.
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3.4 SISTEMA DE REGISTRO DE PRECO (SRP)

Talvez dos procedimentos auxiliares mais utilizados nos processos
licitatérios e, embora muitas vezes confundido como uma modalidade, foi previsto

expressamente no artigo 6° da Lei 14.133/21 como um:

“Conjunto de procedimentos para realizagdo, mediante contratagcédo direta
ou licitagdo nas modalidades pregdo ou concorréncia, de registro formal de
precos relativos a prestacdo de servicos, a obras e a aquisicdo e locacéo de
bens para contratagdes futuras”.

Este ja era previsto na Lei 8.666/93 e também no Regime Diferenciado
de Contratacdes Publicas, instituido pela Lei 12.462, de 04 de agosto de 2011,
entretanto, era utilizado somente para certames licitatorios, ao passo que, a Nova
Lei de Licitagbes e Contratos trouxe a possibilidade de utilizacdo do Sistema de

Registro de Precos também nas contratacdes diretas.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2024, pg. 232), o Sistema de

Registro de Precos:

“‘Representa um mecanismo empregado para dinamizar e tornar mais
eficientes as contratagcdes publicas, e isso porque uma soé licitacdo pode
produzir varios compromissos obrigacionais para ajustes futuros em
determinado prazo. O vencedor fica obrigado a atender a demanda da
Administrac@o relativamente ao bem, a obra ou ao servico com pregos
registrados. Quer dizer: um s6 processo licitatério pode ensejar varias
contratacbes sucessivas, evitando-se licitacdes diversas para o mesmo
objeto. Enfim, tal instrumento teve o objetivo de acelerar os processos de
contratagao”.

Este procedimento auxiliar destina-se, principalmente, a registrar o
preco de determinados bens e servicos que serdo adquiridos pela Administracao
Pudblica, conforme sua necessidade, por um periodo determinado, que geralmente &
de 12 meses. O 6rgao publico ndo tem obrigacdo de contratar, porém o particular
tem a obrigacdo de fornecer os bens para a administracdo pelo bem registrado

guando do certame licitatorio.
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A adocdo do Sistema de Registro de Precos pode ser feita somente
nas modalidades de Pregdo ou Concorréncia e devera ser prevista em edital que,

segundo consta no artigo 82, este devera dispor sobre:

“l - as especificidades da licitacdo e de seu objeto, inclusive a quantidade
maxima de cada item que podera ser adquirida;

Il - a quantidade minima a ser cotada de unidades de bens ou, no caso de
servicos, de unidades de medida;

lll - a possibilidade de prever precos diferentes:

a) quando o objeto for realizado ou entregue em locais diferentes;

b) em razdo da forma e do local de acondicionamento;

¢) quando admitida cotacao variavel em razéo do tamanho do lote;

d) por outros motivos justificados no processo;

IV - a possibilidade de o licitante oferecer ou ndo proposta em quantitativo
inferior ao maximo previsto no edital, obrigando-se nos limites dela;

V - o critério de julgamento da licitagdo, que sera o de menor preco ou o de
maior desconto sobre tabela de precgos praticada no mercado;

VI - as condi¢cBes para alteracdo de precos registrados;

VIl - o registro de mais de um fornecedor ou prestador de servigco, desde
gue aceitem cotar o objeto em preco igual ao do licitante vencedor,
assegurada a preferéncia de contratacdo de acordo com a ordem de
classificagéo;

VIl - a vedacgéo a participacéo do 6rgédo ou entidade em mais de uma ata de
registro de pre¢cos com o mesmo objeto no prazo de validade daquela de
gue ja tiver participado, salvo na ocorréncia de ata que tenha registrado
guantitativo inferior ao méximo previsto no edital;

IX - as hip6teses de cancelamento da ata de registro de precos e suas
consequéncias”.

O Sistema de Registro de Precos trata-se de uma solugéo inteligente
quando utilizada para a aquisicdo de bens ou servigos que a Administracdo Publica
contrata com frequéncia, por exemplo, esta sabe que necessitara no decorrer do ano
de materiais de expediente, como canetas, resmas, grampeadores, toners para
impressoras, necessarios para o desempenho dos servi¢cos dos érgaos. Porém, ndo
€ possivel quantificar a necessidade a ser adquirida ao longo do ano, nem tampouco
a administracao dispde de espaco fisico para armazenar estes produtos. Para sanar
sua necessidade, pode utilizar o SRP, de forma que ao necessitar de algum bem, ja
tera um processo licitatorio realizado, somente devendo entrar em contato com o

fornecedor para que este o forneca.

O documento que vincula o fornecedor e obriga o fornecimento de bens
ou servigos por parte deste € denominado de Ata de Registro de Preco (ARP), que

segundo o inciso XLVI do artigo 6° da NLLC € o:
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“Documento vinculativo e obrigacional, com caracteristica de compromisso
para futura contratacdo, no qual sdo registrados o objeto, os precos, 0s
fornecedores, os érgaos participantes e as condicdes a serem praticadas,
conforme as disposicBes contidas no edital da licitacdo, no aviso ou
instrumento de contratagéo direta e nas propostas apresentadas”.

Apesar de nao possuir natureza contratual, vincula o licitante a
administracdo, ensejando obrigacBes e condi¢des, tais como, caracteristicas do
objeto a ser fornecido, quantidades, prazo e local de entrega.

Referido Procedimento Auxiliar apresenta muitas vantagens para a
Administracdo Publica, pois possibilita maior economicidade e reducdo da
burocracia, tendo em vista que ao invés de parcelar contratacfes, a administracdo
realizarq apenas uma, além de possibilitar a contratacado imediata, pois, ao deparar-
se com uma necessidade, o 6rgdo nao precisara aguardar a feitura do certame

licitatério, somente devendo consultar a ARP disponivel.

Além disso, visando aumentar a economicidade e garantir maior
eficiéncia na Administracdo Publica, também € possivel que o Sistema de Registro
de Precos seja utilizado por diversos 6rgdos distintos, mediante adeséo. Dispde o
artigo 6°, incisos XLVII a XLIX acerca dos atores envolvidos num SRP, quais sejam
0 0rgdo ou entidade gerenciadora, que é responsavel por conduzir os procedimentos
e gerenciar a ARP decorrente; o 6rgdo ou entidade participante, que participa dos
procedimentos iniciais e integra a ARP; e, também, o 6rgdo ou entidade néao
participante, que € aquele que nao participa dos procedimentos iniciais nem integra
a ARP, sendo popularmente chamado de Carona. Para os casos de caronas, dispos
0 8§ 4° do artigo 86 que os 6rgdos ou entidades ndo poderdao adquirir ou contratar

mais de 50% dos quantitativos dos itens dispostos no edital.

Duas importantes inovagbes trazidas pela Lei 14.133/21 é a
possibilidade de o Sistema de Registro de Precos ser utilizado para a contratacéo de
bens e servicos de obras e engenharia, anteriormente vedado sob a vigéncia da Lei
8.666/93 e, também, a possibilidade de prorrogar a Ata de Registro de Precos,
valida por 1 ano, por igual periodo. Acerca disso, dispde o artigo 84 que a
administracdo devera comprovar que, apés o periodo de 1 ano, o pre¢o continua

vantajoso para que possa prorroga-la.
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Além disso, para contratar a execucdo de obras e servicos de
engenharia pelo Sistema de Registro de Precos, estabelece o artigo 85 que deverao

ser atendidos o0s seguintes requisitos:

‘| - Existéncia de projeto padronizado, sem complexidade técnica e
operacional,
Il - Necessidade permanente ou frequente de obra ou servico a ser
contratado”.

Como devera ser feito com todos os Procedimentos Auxiliares, o
Sistema de Registro de Precos foi regulamentado por meio do Decreto 11.462, de
31 de marco de 2023, dispondo acerca das formas de utilizagdo deste em ambito
federal e nos demais entes que ainda nao fizeram suas proprias regulamentacdes.
Disp6s em seu artigo 3° que o SRP poderd ser adotado, dentre outras

possibilidades:

“I - quando, pelas caracteristicas do objeto, houver necessidade de
contratacdes permanentes ou frequentes;

Il - quando for conveniente a aquisicdo de bens com previsdo de entregas
parceladas ou contratacdo de servicos remunerados por unidade de
medida, como quantidade de horas de servigo, postos de trabalho ou em
regime de tarefa;

Il - quando for conveniente para atendimento a mais de um 6rgdo ou a mais
de uma entidade, inclusive nas compras centralizadas;

IV - quando for atender a execucéo descentralizada de programa ou projeto
federal, por meio de compra nacional ou da adesdo de que trata o § 2° do
art. 32; ou

V - quando, pela natureza do objeto, ndo for possivel definir previamente o
guantitativo a ser demandado pela Administragao”.

3.5 REGISTRO CADASTRAL

O Registro Cadastral era anteriormente previsto nos artigos 34 a 37 da
Lei 8.666/93, portanto, ndo € uma inovacao trazida pela nova lei. Entretanto, a Lei
14.133/21 trouxe algumas importantes modernizacbes para a figura do

cadastramento de licitantes.

Segundo Marcal Justen Filho (2021, pags. 1185 e 1186):
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“O cadastramento consiste num banco de dados que contém informacgGes
acerca dos requisitos de habilitacdo de potenciais fornecedores A grande
utilidade do cadastramento consiste na desnecessidade de a referida
documentacao ser apresentada em cada licitacdo. Os dados constantes do
sistema de cadastramento podem ser aproveitados em tantas licitacdes ou
contratacdes quantas vierem a ocorrer. Isso permite a simplificacdo da
atividade administrativa”.

Ou seja, ao adotar o Registro Cadastral, a Administracdo Publica traz
maior celeridade e padronizacdo no tocante as analises de documentacfes de

habilitacao de licitantes, além de maior isonomia e publicidade destas informacdes.

A utilizacdo deste Procedimento Auxiliar ndo €, entretanto, facultativa,
ja que dispbs o caput do artigo 87 que os 6rgaos da Administracdo Publica “deverdo
utilizar o registro cadastral disponivel no Portal Nacional de Contratacdes Publicas,
para efeito de cadastro unificado de licitantes”. Além disso, este registro sera
publico, devendo ser amplamente divulgado e estar permanentemente aberto aos
interessados e o0 ente publico devera, ainda, realizar chamamento publico pela
internet, pelo menos uma vez ao ano, na qual convocara os interessados para

adesdo e atualizacdo dos registros ja existentes.

Com o objetivo de ter uma universalidade de adesdo ao Registro
Cadastral, a NLLC possibilitou que a Administracdo Publica realize processos
licitatérios restritos aqueles licitantes previamente cadastrados, de modo que o0s
requisitos de habilitacdo necessarios serdo previamente definidos. O licitante que
nao tiver seu cadastro prévio podera inscrever-se dentro do prazo previsto no edital
para apresentacdo de propostas, ficando a celebracdo do contrato, caso se torne
vencedor, condicionada a emissao do certificado prevista no § 2° do artigo 88 da Lei
14.133/21.

Ainda que, conforme mencionado, o Registro Cadastral seja de
obrigatéria utilizagdo, sua implementacéo carece de regulamentacédo, pois o Portal
Nacional de Contratacfes Publicas necessita de desenvolvimento tecnolégico do
sistema. Acerca desse assunto, o Comité Gestor da Rede Nacional de Contratacdes
Publicas (CGRNCP) expediu o Comunicado n° 01 em 03 de marco de 2023,

estabelecendo o seguinte:
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“1°) Sistema do registro cadastral unificado (inciso | do § 3° do art. 174): os
orgédos e as entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de
todos os entes federativos poderdo utilizar os sistemas atualmente
disponiveis para cadastramento dos fornecedores para efeito de
participacdo nas licitacSes e contratacBes publicas, a exemplo do Sistema
de Cadastramento Unificado de Fornecedores do Governo Federal (SICAF).
Conforme reconhecido pelo Tribunal de Contas da Unido em sede do
Acérdao n° 2.852/2021-Plenério (TC 039.727/2021-1), o desenvolvimento
do Sistema de Registro Cadastral Unificado de que trata a NLLCA
pressuporia o0 estabelecimento da competéncia regulamentar uniforme
sobre a matéria, motivo pelo qual houve a proposicdo no Congresso
Nacional do Projeto de Lei n® 249/2022, o qual altera a regra do art. 87 da
Lei n°® 14.133/2021, para definir a titularidade da regulamentagdo da matéria
para o Poder Executivo federal. Portanto, somente apés a eventual
aprovacao e sancdo do PL n° 249/2022, sera viavel o estabelecimento de
uma regulamentacdo uniforme sobre o tema e, posteriormente, o
desenvolvimento tecnoldgico do referido sistema”.

Desta forma, enquanto ndo implementadas as mudancas no PNCP
para utilizacdo do Registro Cadastral unificado, os entes publicos poderao se utilizar
de outros sistemas disponiveis atualmente, como o Sistema de Cadastramento
Unificado de Fornecedores do Governo Federal (SICAF). Trata-se de uma
plataforma integrada ao Sistema Integrado de Administracdo e Servicos Gerais
(SIASG), sendo obrigatério para participacbes em licitacdes promovidas pelo

sistema Compras.gov.

Ao cadastrar-se no SICAF, o licitante anexa suas documentacdes de
habilitacdo pertinentes, recebendo, apos, um Certificado de Registro Cadastral,
comumente conhecido como CRC. Este tera validade de 1 ano e permitirhd que os
licitantes comprovem as condi¢cdes de habilitagdo com maior celeridade, visto que

nao necessitara comprovar novamente em momento posterior.

O SICAF foi instituido sob a égide da Lei 8.666/93, porém, até a
implementacdo das adequacBes no PNCP, podera ser utilizado como forma de
observancia ao disposto nos artigos 87 e 88 da Lei 14.133/21.
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4. O PAPEL DOS PROCEDIMENTOS AUXILIARES NO FOMENTO
A COMPETITIVIDADE

Conforme mencionado no primeiro capitulo, o Principio da
Competitividade sera tratado em capitulo separado, visto sua alta relevancia para o

tema objeto deste trabalho.

Entende-se por competitividade a possibilidade de inUmeros sujeitos
disputarem o mesmo objetivo, de forma que um consagre-se vencedor. Num
processo licitatério, a disputa entre os licitantes ocorre com o objetivo de, ao término
do certame, o licitante vencedor poder ser contratado pela Administracdo Publica.
Para que isso ocorra, deve cumprir 0S requisitos estabelecidos no instrumento
convocatorio e garantir a oferta mais vantajosa para o ente publico. Em
contrapartida, deve a Administracdo Publica garantir que o certame licitatério
assegure igualdade de condicGes a todos os concorrentes, por for¢a do inciso XXI

do artigo 37 da Constituicdo Federal.

De acordo com Margal Justen Filho (2021, pag. 117):

“No ambito da licitacdo, a competitividade exige a adocao de condi¢des de
participagdo que permitam a mais ampla disputa. Isso implica também a
previsdo de procedimentos de disputa que permitam o acesso dos diversos
interessados, especialmente nas hipéteses de contratacdo aberta, em que
haja a formulagéo de lances sucessivos”.

Além disso, referido autor diferencia a competitividade sob duas
dimensdes: a formal, que dispbe que o certame deve ser amplamente divulgado
adotando-se, para isso, procedimentos para assegurar a competitividade; e material,
que estabelece a vedacao de atos que reduzam 0 acesso e a competicdo entre 0s

licitantes.

A competitividade formal refere-se, fundamentalmente, as condi¢bes
dispostas no edital, na qual o ente publico possui discricionariedade para
estabelecer as condi¢cdes do certame a ser realizado. Uma vez estabelecidas estas
condi¢cbes, a administracdo esta vinculada ao disposto no instrumento convocatorio.

7

Por isso, € essencial que a Administragdo Publica, ao publicar edital de certame
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licitatorio, valha-se da razoabilidade para dispor as condi¢cdes de contratacdo, sob

pena de ferir o Principio da Competitividade.

Sob esse prisma, dispés o Tribunal de Contas da Unido no Acérdéo
2274/2020-Plenario que:

“E irregular a exigéncia de que o contratado instale escritério em localidade
especifica, sem a devida demonstracdo de que tal medida seja
imprescindivel a adequada execugdo do objeto licitado, considerando os
custos a serem suportados pelo contratado, sem avaliar a sua pertinéncia
frente @ materialidade da contratacdo e aos impactos no or¢gamento
estimativo e na competitividade do certame, devido ao potencial de restringir
o carater competitivo da licitagéo, afetar a economicidade do contrato e ferir
o principio da isonomia, em ofensa ao art. 3°, caput e § 1°, inciso |, da Lei
8.666/1993".

Ainda que referido enunciado tenha sido proferido sob a égide da
finada Lei 8.666/93, a ofensa a competitividade ainda se demonstra atual, ndo
podendo a Administracdo Publica estabelecer exigéncias infundadas para a
execucdo do objeto. Em decorréncia deste Acordao, observa-se, também, que a
restricdo da competicdo num certame licitatorio fere, além do préprio principio, 0s
Principios da Isonomia e da Economicidade, tendo em vista que a inclusdo de
condicdes descabidas acarretardo maior custo para o licitante (que sera repassado
para o 6rgao na execucao da contratacdo) e nao estabelecera patamar de igualdade
entre os interessados, ja que alguns nao terdao condicdes financeiras para cumprir o

disposto no edital.

No ambito da Nova Lei de Licitagbes e Contratos, foram previstas
diversas formas de protecdo ao Principio da Competitividade. Dentre as previsdes,
demonstra-se primordial que seja vedada a atuacdo do agente publico de forma a
restringir a competicdo, tendo em vista que este € o responsavel por conduzir o
processo licitatorio. Assim, dispds o artigo 99, inciso |, alinea “a” da Lei 14.133/21
que é vedado ao agente publico “admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos que
praticar, situacdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o carater competitivo

do processo licitatorio, (...)".

O agente publico, no exercicio de sua funcdo, pode e deve adotar
medidas que reduzam o risco de contratacOes prejudiciais a Administracao Publica,

mas isso nao significa, entretanto, que deve estabelecer no instrumento
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convocatorio clausulas restritivas sem que haja fundamento ou razoabilidade para
isso. Exemplificando, o agente publico ndo pode prever em edital a exigéncia de
marca de produto sem que haja a devida fundamentac&o para isso, pois restringiria
a participacdo de outras empresas que possuem produto similar capaz de atender a
necessidade da administracdo. A indicagdo de marca sO6 poderd acontecer se for
demonstrado, em Estudo Técnico Preliminar, que aquelas condi¢cdes sdo essenciais
para o o6rgdo, por exemplo, para padronizar um objeto ou para manter a

compatibilidade de plataformas e programas ja utilizados pela administracéo.

Além disso, a Lei 14.133/21 prevé, em seu artigo 11, inciso Il, que é
objetivo do processo licitatorio “assegurar tratamento isondbmico entre os licitantes,
bem como a justa competi¢cao”, bem como prevé o artigo 40 que no planejamento de
compras deverao ser considerados, dentre outros previstos no § 2° “o dever de

buscar a ampliagdo da competicdo e de evitar a concentracdo de mercado”.

No tocante aos Procedimentos Auxiliares, objeto central do presente
trabalho, o Principio da Competitividade também se demonstra como ferramenta
essencial no acesso dos licitantes aos certames licitatorios. O Credenciamento,
instrumento ja definido em capitulo anterior, € hipétese de inexigibilidade de licitacdo
prevista no artigo 74 da NLLC. Neste, consta que a licitacdo é inexigivel pois ha
inviabilidade de competicdo, conforme as hipbteses jA elencadas em capitulo

préprio.

Do Credenciamento ocorre a contratacdo mediante Inexigibilidade e
esta se opera ndo por ndo haver fornecedores disponiveis para o0 objeto da
contratacdo, mas sim porque ha uma diversidade de licitantes que cumprem o0s
requisitos previstos em edital, de modo que a Administracdo Publica ndo pode

escolher um sé.

Para que o0 ente publico disponha da maior rede possivel de
fornecedores, deve garantir a devida publicidade ao edital convocatorio, aléem de
estabelecer critérios objetivamente e fundamentadamente definidos para a sele¢éo.
N&o pode, este, deixar de publicar o edital em seu sitio oficial ou no Portal Nacional
de Contratacbes Publicas, nem estabelecer qualificagcbes técnicas que ndo sao
necessarias a execucao do servico, sob pena de restringir a competitividade do

certame.
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Acerca desse tema, disp6s o Relator Min. Weder de Oliveira no
Acordao 2977/2021-Plenario do Tribunal de Contas da Unido que:

“O credenciamento é legitimo quando a administragédo planeja a realizagao
de multiplas contratacdes de um mesmo tipo de objeto, em determinado
periodo, e demonstra que a opgao por dispor da maior rede possivel de
fornecedores para contratacdo direta, sob condigbes uniformes e
predefinidas, é a Unica viavel ou é mais vantajosa do que outras alternativas
para atendimento das finalidades almejadas, tais como licitagdo Unica ou
multiplas licitacdes, obrigando-se a contratar todos os interessados que
satisfacam os requisitos de habilitacdo e que venham a ser selecionados
segundo procedimento objetivo e impessoal, a serem remunerados na
forma estipulada no edital’.(grifo do autor)

Da mesma forma, no Acoérdao 436/2020-Plenario, o Relator Min,

Raimundo Carreiro estabeleceu em seu Enunciado que:

“Na elaboragéo dos avisos de credenciamento, a escolha do prazo entre a
publicacdo do edital e a entrega dos documentos deve guiar-se pelo
interesse publico e pelo principio da razoabilidade, considerando as
peculiaridades do objeto, a urgéncia da contratacdo, a extensdo da
documentacéo a ser apresentada e, ainda, a necessidade de atrair nimero
de interessados que represente o universo do mercado”.

Nesta situacdo, o denunciante alegou favorecimento a empresas e
diminuicdo do prazo de entrega de documentacdes de habilitacdo por parte do
orgdo, com claro objetivo de restringir a quantidade de participantes, além de ferir a
isonomia. O gestor do certame justificou a limitagdo dos interessados "devido a
previsdo de elevada oferta para prestacdo dos servicos, bem como limitacdes na
capacidade da Caixa em analisar a documentacdo a ser apresentada", entretanto,
entendeu a Corte de Contas que esta atitude ofendeu o Principio da
Competitividade, visto que:

“19. Ndo ha duvidas de que a reducdo de prazo para o acolhimento de
interessados em um processo seletivo publico, qualquer que seja, "com a
intengdo [exclusiva] de limitar a participacdo”, ofende aos principios
basilares dos procedimentos licitatérios em geral, principalmente a ampla
concorréncia (aqui compreendida como a amplitude maxima do publico alvo
de qualquer selecao publica) ”.
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Situacdo que preenche corretamente o Principio da Competitividade é
a utilizacdo do Credenciamento como forma de contratacdo de profissionais médicos
para atuacdo em unidades de saide no ambito do Sistema Unico de Salde (SUS)
de um municipio. Neste caso, a Administracdo Publica possui uma necessidade de
atendimento médico para 0s municipes e ndo dispde de profissionais em seu quadro
de pessoal efetivo, seja por auséncia de profissionais aprovados em concurso
vigente, ou até mesmo em decorréncia da alta demanda enfrentada naquele
municipio. Por ser um servi¢o essencial, ndo pode o ente publico aguardar a feitura
de concurso publico, de forma que pode utilizar-se do Credenciamento como forma
de saneamento de sua necessidade.

Para isso, a administracdo devera elaborar edital de chamamento
publico para contratar a prestacdo de servicos necessaria. A exigéncia de
qualificacdo técnica, como por exemplo a regular inscricdo do profissional no
Conselho Regional de Medicina —CRM, nao visa restringir a competicdo, tendo em
vista que é condicdo essencial para o desenvolvimento da atividade exercida pelo
Médico a ser contratado. Desta forma, as condicbes previstas no edital de
Credenciamento ndo afetardo o Principio da Competitividade, tampouco da
Isonomia, j& que a Administracdo Publica, ao realizar este procedimento auxiliar,
contratara todos os prestadores que atenderem aos critérios estabelecidos em

edital, sem beneficiar um licitante ou restringir sua participacao imotivadamente.

Com relacdo ao Procedimento Auxiliar de Pré-Qualificacdo, deve ser
utilizado com cautela, pois este configura-se como uma antecipacdo da fase de
habilitagdo de um possivel processo licitatorio. Desta forma, se a Administracdo
Plblica ndo adotar critérios razoaveis e essenciais para a qualificacdo dos

interessados, estara restringindo a competicdo de provavel certame a ser realizado.

Disp6s o Relator Min. Benjamin Zymler no Acorddo do TCU n°
477/2008-Plenario, que a Pré-Qualificacéo:

“Avalia a qualificacdo técnica dos interessados, no atendimento aos
requisitos técnicos necessarios para participar da licitagdo, para tanto, na
pré-qualificacdo devem ser definidos os aspectos qualitativos e quantitativos
do servico ou obra a ser realizado, sob pena de se violar o principio da
publicidade e o da busca de ampla competitividade”.



51

Por isso, o ente publico deve, na Pré-Qualificacdo, analisar as
peculiaridades do objeto ou do licitante, bem como requisitos técnicos, para impor
condicbes no edital, pois, ao estabelecer requisitos para bens essencialmente

comuns, o 6rgao restringird a competitividade do certame.

Dispbe o § 10° do artigo 80 da Lei 14.133/21 que a licitacdo que
decorrer deste procedimento auxiliar poderd ser restrita somente aqueles que se
pré-qualificaram, dando a entender que referido certame restringira a competicao.
Contudo, isso ndo ocorre, ja que a Pré-Qualificacdo € apenas uma antecipacao de
uma fase que iria ocorrer naturalmente durante a licitacdo. Acerca desse tema,

estabelece Margal Justen Filho (2011, pag. 4):

“A pré-qualificacdo ndo cria um acréscimo no tocante as exigéncias
autorizadas e exigidas legalmente para assegurar que a Administracao
Publica realize uma contratacdo adequada e satisfatéria. A Unica
peculiaridade, mesmo quando a licitagdo for restrita apenas aos pré-
gualificados, reside em que a decisdo sobre a habilitacdo ou a qualidade
dos produtos sera produzida antes de uma licitacdo especifica e
apresentard cunho geral para uma série indeterminada de certames com
objeto similar. ”

Em decorréncia de representacédo no Tribunal de Contas do Estado de
Séo Paulo, visando ao exame prévio de edital que tratava da prestacéo de servicos
técnicos especializados de gestdo documental, disp6s o Conselheiro Sidney
Estanislau Beraldo que a habilitacdo requerida na pré-qualificacdo era
desnecessaria e exagerada, determinando a suspensao do certame e a adequacao

do referido edital. Além disso, proferiu a seguinte declaracao:

“3. Considerando que o processo licitatério se presta a garantia da
observancia do principio constitucional da isonomia e a selegao da proposta
mais vantajosa, regras que parecam afrontar a legalidade e/ou impedir a
correta elaboragédo de propostas devem ser bem esclarecidas, previamente
a realizacdo do certame, de modo a prevenir a subsisténcia de elemento
prejudicial & competitividade”.

Estabelece o § 4° do artigo 80 da NLLC que o licitante interessado
deverd apresentar sua documentagdo a Administragdo, que devera analisa-la em até

10 (dez) dias uteis e, se for o caso, determinar a correcdo ou reapresentacao de
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documento, com vistas a ampliacdo da documentacdo. Referido paragrafo tem o
objetivo de nado eliminar o licitante da pré-qualificagdo sem dar a possibilidade de
gue este corrija a documentacéo apresentada, pois se isto ndo ocorresse, restringiria

a participacao de licitantes interessados.

Com relacdo ao Procedimento de Manifestacédo de Interesse (PMI),
procedimento auxiliar previsto no artigo 81 da Lei 14.133/21, por 6bvio a restricdo da
competicdo no certame acarretara prejuizos para a Administracdo Publica, ja que
este € um procedimento auxiliar que funciona, essencialmente, com a maior

participacdo possivel dos particulares.

Se a administracao exterioriza um edital de chamamento publico para o
PMI que nao alcanca os particulares, deixara de obter o melhor projeto, estudo ou
levantamento para sua necessidade, de forma que o interesse publico e a

competitividade restarao prejudicados.

No caso do Procedimento de Manifestacdo de Interesse, o carater
competitivo esta intimamente relacionado a publicidade do certame, ja que a
parceria entre o poder publico e o particular sé logrard éxito se este tomar
conhecimento. No Acérdao 1873/2016-Plenario, proferido pelo Tribunal de Contas
da Unido, este entendeu que as irregularidades apresentadas no edital analisado
traziam prejuizos a competitividade, j& que, na oportunidade, ndo foram realizadas
consultas e audiéncias publicas para que os interessados tomassem conhecimento

e pudessem se manifestar quanto:

“a definigdo das regras da participagdo no certame, da escolha do estudo
vencedor, do valor e da forma de remuneracgéo, entre outras medidas que
pudessem implicar na reducdo dos riscos do processo. Na presente forma,
nenhuma empresa teria garantia de que seria ressarcida e estariam sujeitas
a julgamento com base em critérios subjetivos, cujo resultado ndao poderia
ser alvo de contestacdo administrativa. Os altos riscos envolvidos no
processo inviabilizariam, a principio, a participagdo no certame de possiveis
interessados, principalmente de empresas de menor porte, tais como
empresas projetistas de engenharia”.

Além disso, ndo deve a Administracdo Publica estabelecer critérios
desnecessarios, mas tdo somente aqueles essenciais frente a sua necessidade,
definidos objetivamente, de forma a n&o direcionar o resultado para algum licitante.

Exemplificando, se o ente publico necessita fazer um projeto de revitalizacdo e
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acessibilidade de uma pracga publica, mas ndo dispde de pessoal para isso, pode
realizar um Procedimento de Manifestacdo de Interesse, por meio de edital de

chamamento publico.

Neste edital, conterdo as condicbes minimas necessarias no projeto,
por exemplo, que a empresa interessada tenha em seu quadro profissional
registrado no Conselho de Arquitetura e Urbanismo (CAU) ou que possua Atestado
de Capacidade Técnica. Nado € razoavel, entretanto, que o edital preveja que
somente poderdo participar do procedimento empresas que sejam sediadas naquele
municipio, tendo em vista que uma empresa sediada em outra municipalidade
poderia facilmente deslocar-se até este para desenvolvimento do projeto se for de

seu interesse e esta limitacdo so traria restricdo a competicdo no procedimento.

Acerca do Sistema de Registro de Precos, foi previsto no artigo 82 da
Lei 14.133/21 e é o procedimento auxiliar mais utilizado, tendo em vista que sua
utilizacdo possibilita que a administracdo tenha fornecedores em qualquer lugar do
pais, a depender do objeto a ser contratado. E usualmente utilizado na modalidade
licitatéria Pregdo, destinando-se a contratacdo de bens ou servicos comuns e

ampliando o carater competitivo do certame licitatério.

O Sistema de Registro de Precos funciona como uma espécie de
catalogo virtual, na qual a Administracdo Publica realiza o processo licitatorio, por
meio do Pregdo, e dele originam-se Atas de Registro de Precos que vinculam o
fornecedor ao fornecimento de bens ou prestacdo de servicos ao 6rgao. Quando de
sua necessidade, a administracéo efetua a contratacdo com este fornecedor, sem

precisar ficar realizando inUmeros e demorados processos licitatorios.

Sob a vigéncia da Lei 8.666/93, era permitida a realizacdo de Pregédo
de forma presencial, contudo a Lei 14.133/21 trouxe a possibilidade de realizagao
em carater de excecgdo, tendo como fundamento a ampliagdo da competi¢do.
Também com o intuito de ampliar o carater competitivo, a NLLC trouxe a previsao
em seu artigo 82, inciso VI de mais de um fornecedor ter seu prego registrado no
Sistema de Registro de Precgos, desde que este aceite ofertar o0 mesmo prego do
licitante vencedor e que a administracéo observe a ordem de classificacdo quando

contratar com estes.
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Outro regramento previsto na Lei 14.133/21 com vistas a preservagao
do carater competitivo do Sistema de Registro de Pregcos € o previsto no § 1° do
artigo 82, que estabelece que a utilizacdo do menor preco em contratacdes por lotes
somente poderd ser adotada quando ficar demonstrado que ndo é viavel a
adjudicacdo por item e que ha vantagem técnica e econdmica. Esta previsdo no
texto legal € importante, pois garante que a Administragdo Publica ndo juntara no
mesmo lote produtos com caracteristicas ou formas de constru¢cdo muito distintas,
de forma que afaste possiveis empresas, por nao terem condi¢cdes de competir, ja
gue nao terdo condi¢cdes de adquirir os demais itens do lote para atender ao ente

publico.

No Acoérddo 1356/2024-Plenéario, o Relator Min. Walton Alencar
Rodrigues entendeu que uma série de irregularidades presentes no edital analisado
eliminou empresas participantes, restringindo a competitividade do certame e, como
consequéncia, elevou o valor final adjudicado as empresas vencedoras em 40%. As

irregularidades apresentadas a Corte de Contas foram as seguintes:

“a) exigéncia de assinatura digital dos documentos das propostas das
empresas convocadas pelo pregoeiro, com base em aviso publicado no
Comprasnet em 21/10/2020, dia imediatamente anterior a sessao de lances,
as 15:25h, sem qualquer previsdo editalicia e/ou normativa,
obrigatoriedade que foi utilizada como um dos motivos para a
eliminacéo das licitantes mais bem classificadas;

b) exigéncia de apresentacdo de declaracdo de garantia do fabricante, no
edital, destinada especificamente ao certame, com firma reconhecida em
cartério em favor das empresas proponentes, o que vai de encontro a
jurisprudéncia desta Corte (e.g. Acérddo 1805/2015-TCU-Plenario, relator
Weder de Oliveira e 4547/2020 - TCU - 12 Camara, Relator Benjamin
Zymler), requisito que também foi utilizado como motivador para a
eliminacao;

¢) exigéncia editalicia de excessivo numero de certificacdes em normas
técnicas, entre brasileiras e americanas, também motivo de exclusdo de
licitantes, a exemplo do ocorrido no Pregdo Eletrénico 1/2019, promovido
pelo Comando da 112 Regido Militar, considerado irregular pelo TCU, que
originou o Acordao 4547/2020-TCU-Primeira Camara, Relator Benjamin
Zymler, determinando-se aquela Unidade Jurisdicionada a ndo aquisicao
dos itens da ata do certame;

d) reunido em lotes de itens heterogéneos que poderiam ser licitados
separadamente em busca de maior nivel de competitividade, a exemplo
de poltronas e sofas, no grupo 1, e armarios, mesas, gaveteiros, balcdes e
alguns itens de divisérias de mesa, no grupo 2. A heterogeneidade desses
grupos aliada ao nimero de normas técnicas exigidas para os itens de cada
tipo caracteriza excessiva restritividade ao certame, que contou com
pequeno nimero de participantes e baixo volume de lances;

e) indicios de sobreprecos em itens que superam em 250% os valores
praticados no mercado e em outras licitagbes nas quais a propria vencedora
teria participado;
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f) previsibilidade de aquisicdo de itens isolados, ante a disputa de menor
preco por grupo, possibilitando-se a realizagdo de jogo de planilhas e a
potencializacdo do risco de dano ao erario”.(grifos do autor)

Do referido Acérdao, observa-se que o edital previu exigéncias além do
considerado razodvel para a satisfacdo da necessidade da Administracdo Publica,
como documentos assinados de forma digital ou excesso de apresentacdo de
documentos técnicos que comprovem a qualidade do produto oferecido. Algumas
exigéncias sao importantes para assegurar que a administracdo receba o melhor
produto ou prestacdo de servico, mas nao se pode estabelecer condigbes de forma
exagerada, sem fundamentacdo, sob ofensa ao Principio da Competitividade, da

Economicidade e do Interesse Publico.

Finalmente, a adogdo do Registro Cadastral nos certames licitatorios
estabelece-se como uma das melhores formas para garantir o respeito ao Principio
da Competitividade, pelo menos no que tange as questbes de habilitacdo de
licitantes. A implementacdo do Portal Nacional de Contratacdes Publicas pela Lei
14.133/21 possibilitou que as contratacbes efetuadas e a serem efetuadas pela
Administracdo Publica tenham maior transparéncia e publicidade e, principalmente,
alcancem maior quantidade de interessados, visto que o PNCP € um sitio eletrdnico

de ambito nacional.

O PNCP néao tem o objetivo de somente publicar editais, mas também
ser a plataforma propria para a unificacdo de registros cadastrais, de forma que a
administracdo podera, até mesmo, realizar licitacdes restritas aos fornecedores
cadastrados, conforme determina o 8 3° do artigo 87 da NLLC. Tal medida,
entretanto, ndo se destina a restringir o alcance dos certames licitatérios, ao
contrario, objetiva centralizar as contratagcdes publicas numa so plataforma, de forma

gue todos tenham acesso, ampliando a competicao dentre estes.

Também para proteger o carater competitivo dos processos licitatérios
que se utilizarem do Registro Cadastral, o § 4° do artigo 87 possibilitou que o
interessado participe do certame, caso realize seu cadastro dentro do prazo
estipulado no edital para recebimento de propostas. Acaso nao relativizasse a
previsdo de licitagdes restritas aos fornecedores cadastrados, o texto legal

restringiria a competitividade destas.
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Conforme mencionado em capitulo anterior, o PNCP ainda carece de
adequacdes tecnologicas para a utilizacdo do Registro Cadastral. Entretanto, a
Administracdo Publica conta com outras plataformas que tem o mesmo intuito do
referido procedimento auxiliar, como o Sistema de Cadastramento Unificado de

Fornecedores — SICAF, que é uma plataforma federal que possibilita que os
fornecedores de todo o Brasil se cadastrem para acessar licitagdes eletronicas.

No Processo de Representacdo n® 1779.989.13-6, efetuado no Tribunal
de Contas (2021), a empresa Prati-Donaduzzi alegou que o edital expedido pela
Prefeitura de Suzano-SP continha clausulas que restringiam a competitividade, ao
prever qualificagdo econdmico-financeira desnecessaria e, ainda, informou que “sua
boa situacdo financeira encontra-se comprovada de acordo com a situacdo do
fornecedor emitida pela SICAF, ndo existindo qualquer davida acerca de sua

idoneidade”.

Portanto, ainda que a utilizagéo plena do Registro Cadastral, conforme
prevista na Lei 14.133/21, dependa de posterior regulamentacdo e adequacao das
funcionalidades do PNCP, este instrumento auxiliar demonstra-se ja estar vigente e
produzindo efeitos com relacdo a protecdo da competitividade, por meio do
Certificado de Registro Cadastral emitido pelo SICAF e outras plataformas.

Além das previsGes dentre os procedimentos auxiliares, a Nova Lei de
LicitacBes incluiu em seu artigo 178 a alteracdo do Decreto-Lei 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cdodigo Penal, acrescentando o Capitulo 1I-B, que tipifica os
crimes em licitagbes e contratos administrativos. Dentre estes crimes, € relevante
para o objeto do presente trabalho o previsto no artigo 337-F, que dispbe que a
frustracdo ou a fraude do carater competitivo do processo licitatério, com o intuito de
obter vantagem para si ou para outrem é apenado com reclusdo de 4 a 8 anos, além
de multa (BRASIL, 2021.)

Conforme Masson (2021, pag. 18),

“Frustrar é atrapalhar ou prejudicar. Fraudar, por sua vez, equivale a
enganar, iludir ou ludibriar. Os verbos sao analogos, e bastaria a previsédo
pelo legislador de um s6é deles, pois ambas as condutas séo direcionadas a
eliminar ou cercear o carater competitivo da licitagcao, atendendo a intencéo
do agente de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da
adjudicagao do objeto da licitagdo. ”
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Desta forma, comprova-se que os procedimentos auxiliares (assim
como as licitagbes), devem ser feitos de modo a garantir que o maior nimero de
competidores seja alcancado, ndo podendo o agente publico utilizar-se de manobras

gue configurem frustracédo ou fraude a competitividade.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Nova Lei de Licitagbes e Contratos demonstra sua importancia nos
processos de contratagdes publicas ao prever um extenso rol de principios, de forma
a garantir o respeito as regras constitucionais. Dentre estes principios, buscou-se
demonstrar como a Competitividade é protegida pela Lei 14.133/21, especialmente

pelos Procedimentos Auxiliares previsto em seu texto legal.

Por meio de estudo dos entendimentos das Cortes de Contas do
Estado de Sdo Paulo e da Unido, demonstrou-se que € vedado ao agente de
contratacao responsavel por conduzir o processo licitatério a previsdo de critérios
excessivos e que nao objetivem o interesse publico em suas contratacdes, sob pena

de restricdo da competitividade.

De forma a assegurar que a Competitividade seja alcancada, a NLLC
previu que o Credenciamento dar-se-a mediante Inexigibilidade, tendo em vista que
a Administracdo Publica contratar4 todos aqueles que cumprirem 0s requisitos
dispostos em edital, desde que sejam claros e objetivos.

Do Procedimento de Manifestacdo de Interesse, entende-se que a
restricdo da competitividade acarreta prejuizos a este instrumento auxiliar, jA que
este sO surtira efeitos se buscar a maior rede possivel de fornecedores dispostos a
oferecer estudos, levantamentos ou projetos para a administracdo. Ao se restringir a
competicdo, o ente publico pode deixar de alcancar a oferta mais vantajosa para a

Administracdo Publica.

Da mesma forma, o Sistema de Registro de Precos € uma ferramenta
eficiente para fomentar a competitividade no setor publico, pois promove a
participacdo de multiplos fornecedores e possibilita melhores condicbes de compra
para a Administracdo Publica. Além disso, contribui para a transparéncia e ajuda a
garantir que o0s recursos publicos sejam utilizados da maneira mais eficiente
possivel. Usualmente utilizado para a compra de bens e servicos comuns, o SRP,
quando bem instruido pelo agente de contratacdo, permite que a disputa seja maior
entre os licitantes. Quando o agente exacerba a quantidade de condi¢cdes para a
contratacdo de bens ou servicos comuns, a competicdo sera extremamente
prejudicada, privando a Administracdo Publica de alcancar a proposta mais

vantajosa.
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Com relagdo ao Registro Cadastral, observou-se que este constitui-se
como importante mecanismo para assegurar o carater competitivo nos certames
licitatérios, tendo em vista que a implementacdo de uma etapa preliminar para
averiguar a documentacao de habilitacdo do licitante enseja menos burocracia, além

de aumentar a celeridade nos futuros processos licitatérios.

Ainda que o PNCP néo tenha sua funcionalidade totalmente operante
com relacdo ao Registro Cadastral, conforme dispde o artigo 87 da Lei 14.133/21,
sua eficacia atinge-se por meio de outras plataformas, como o SICAF, conforme

demonstrado no presente trabalho.

Portanto, observa-se que a utilizacdo dos Procedimentos Auxiliares é
de suma importancia para garantir que a Administracdo Publica respeite o Principio
da Competitividade previsto no artigo 5° da NLLC, estabelecendo critérios objetivos
e razodveis para a contratacdo, além de simplificar os processos, garantindo a

selecdo da oferta mais vantajosa para o ente publico.
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