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TITULO I + DAS LICITAGOES

a do Art. 17, §20 da LIA seja aplicavel aos demais entes federativos faz-se
necessario que estes editem leis especificas no mesmo sentido.

Dito isto, com muito mais seguranga, sustentamos que a norma juri-
dica subjacente ao dispositivo em comento tem natureza de lei especifica,
aplicavel tdo somente a Uniao.

TiTULOII
DAS LICITAGOES

CAPITULO |
DO PROCESSO LICITATORIO

Art. 11. O processo licitatorio tem por objetivos:

| - asseqgurar a selecao da proposta apta a gerar o resultado de con-
tratagdo mais vantajoso para a Administragao Publica, inclusive no
que se refere ao ciclo de vida do objeto;

Il - assegurar tratamento isond6mico entre os licitantes, bem como
a justa competicao;

[Il - evitar contratagcdes com sobrepreco ou com precos manifesta-
mente inexequiveis e superfaturamento na execucao dos contratos;
|V - incentivar a inovagao e o desenvolvimento nacional sustentavel.

Paragrafo unico. A alta administragao do 6rgao ou entidade é respon-
savel pela governanca das contratagoes e deve implementar proces-
sos e estruturas, inclusive de gestao de riscos e controles internos,
para avaliar, direcionar e monitorar os processos licitatorios e os
respectivos contratos, com o intuito de alcancar os objetivos esta-
belecidos no caput deste artigo, promover um ambiente integro e
confiavel, assegurar o alinhamento das contratacdes ao planejamen-
to estratégico e as leis orgcamentarias e promover eficiéncia, efetivi-
dade e eficacia em suas contratagoes.

ﬁ - .
Comentarios

11. FINALIDADES DA LICITACAO

Trata-se de dispositivo que corresponde ao art. 3° da lei 8.666/93 que
definia os fins da existéncia do procedimento licitatério. Nesse sentido, a nova
legislagio mantém o entendimento de que a Licitagdo tem como finalidade
viabilizar a melhor contratagdo possivel para o poder publico, sempre bus-
cando a proposta mais vantajosa ao Estado. Nesse contexto, ressalta-se que a
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proposta mais vantajosa nao é necessariamente a mais barata, sendo admitidos
outros critérios de escolha, conforme se analisara nos dispositivos especificos.

Ou seja, o critério meramente econdmico deve ser evitado, buscando-se
outros critérios multidimensionais, como os referentes a sustentabilidade além
da atencdo aos impactos sociais e ambientais decorrentes da contratacéo.

Os objetivos estabelecidos para a licitagdo devem ser cumpridos. A
interpretagao teleoldgica da norma ndo autoriza a consideragdo de qualquer
hierarquia entre as finalidades a serem perseguidas com o processo licitato-
rio. Com efeito, todos os propositos indicados no art. 11 da Lei 14.133/2021
devem ser cumpridos na medida do caso concreto. Trata-se de obrigacao e
ndo faculdade das autoridades competentes em promové-las.

11.1. MELHOR PROPOSTA

Nesse sentido, a nova lei foi mais clara do que a legislagio anterior.
Isso porque deixa evidente que nem sempre a melhor contratagdo é a mais
barata. Ha uma série de fatores a serem considerados como a qualidade do
bem ou do servico. E necessario que se observe, inclusive, o ciclo de vida
do objeto. Em algumas vezes, o valor a maior pago é compensado por uma
maior durabilidade.

Para que ndo ocorram abusos, os pardmetros a serem buscados no
produto ou no servico devem ser objetivos e assim previstos em instrumento
convocatdrio.

Ha um grande risco em se estabelecer a melhor contratagdo apenas
com base no preco. Nesse caso, a possibilidade de aquisi¢ao de bens sem a
qualidade necessaria, causando dano ao patrimonio publico é considerada.

O ciclo de vida do objeto ja é utilizado como pardmetro na definigao
da melhor proposta pelo art. 31 da Lei 13.303/2016, que trata das empresas
estatais. Nele se afirma que as licitagoes realizadas e os contratos celebrados
por empresas publicas e sociedades de economia mista destinam-se a assegu-
rar a selecdo da proposta mais vantajosa, inclusive no que se refere ao ciclo
de vida do objeto, e a evitar operagdes em que se caracterize sobrepreco.

Como ensina Juarez Freitas em monografia sobre o tema':

Reitere-se que a motiva¢do, particularmente na etapa interna do certame,
pressupde avaliagdo ex ante minuciosa para averiguar, preditivamente, se o

19. FREITAS, J. Nova Lei de LicitagGes e o ciclo de vida do objeto. Revista de Direito Administrativo, [S.
1.],v.281,n.2, p.91-106, 2022. DOI: 10.12660/rda. v281.2022.86046. Disponivel em: https://biblio-
tecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/86046. Acesso em: 30 ago. 2022. pp 97/98.
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plexo de beneficios diretos e colaterais sobrepuja o somatério de custos diretos
e externalidades negativas. Afericdo que se ordena as inovagdes em geral e
ndo se limita a verificagdo passiva de conformidade ambiental do ciclo de
vida, embora vital fazé-lo. Tampouco se atém a avaliagdo social, conquanto
identicamente essencial. Contempla paleta diversificada de impactos e riscos,
descartando abordagens unidimensionais e reducionistas que, a titulo de
simplificagdo, mutilem interconectados elementos inerentes ao ciclo de vida
do objeto.

O ciclo de vida do objeto esta diretamente ligado a sustentabilidade das
licitagoes, impedindo que ocorram novas aquisigdes em tempo inferior ao
necessario. Essa sustentabilidade se fundamenta no item 12.7 da agenda 2030
da Organiza¢ao das Nagdes Unidas, em que se propde promover praticas
de compras publicas sustentéveis, de acordo com as politicas e prioridades
nacionais.

Como serd observado no item 11.5 infra, o desenvolvimento nacional
sustentavel ¢ trazido pela Lei 14.133/2021 como finalidade e como principio,
ou seja, valor que deve ser levado em consideragdo nas contratagdes publicas,
pelo que se torna claro que a analise do ciclo de vida do objeto ndo é uma
mera sugestdo, mas uma determinacdo legal ao agente publico que deve
sempre atuar nos termos da legislacao, aplicagdo do principio da igualdade.

Assim, tal andlise deve ser considerada como politica publica e, como
trazido pelo art. 37, § 16, da CF: “Os o6rgaos e entidades da administra¢ao
publica, individual ou conjuntamente, devem realizar avaliacao das politicas
publicas, inclusive com divulgacdo do objeto a ser avaliado e dos resultados
alcangados, na forma da lei”

A utilizagdo de um métrica sustentavel é mandatdria, devendo promover
a sustentabilidade. Nesse sentido, afirma Juarez Freitas®:

De fato, a abordagem do ciclo de vida tem que ingressar, vez por todas,
na pauta das obrigagdes administrativas primordiais, uma vez que a cogni-
¢do distorcida do objeto tende, no limite, a sabotar as prioridades magnas
da Constituigdo. Para ilustrar o relevo da afinagdo seletiva de premissas

metodolodgicas, refira-se a preméncia da estimativa, com propriedade, do
custo social do carbono.

Com relagdo ao termo ciclo de vida do objeto, ha uma defini¢ao legal,
prevista no art. 3°, IV, da Lei 12.305/2010. Para tal norma, o ciclo de vida
do produto é uma série de etapas que envolvem o desenvolvimento do

20. FREITAS, J. Nova Lei de LicitagBes e o ciclo de vida do objeto. Revista de Direito Administrativo, [S.
1.],v.281,n.2, p. 91-106, 2022. DOI: 10.12660/rda. v281.2022.86046. Disponivel em: https://biblio-
tecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/86046. Acesso em: 30 ago. 2022. P. 100.
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produto, a obten¢do de matérias-primas e insumos, o processo produtivo,
o consumo e a disposi¢ao final.

Por certo, ¢ de vital importancia a criagdo de parametros mais seguros
para que o proposito do dispositivo legal seja cumprido e as métricas trazidas
auxiliem o agente publico a descrever com exatiddo o objeto com o ciclo
de vida voltado ndo apenas ao momento da contratagdo, mas aos efeitos
diretos e indiretos e suas consequéncias para o respeito social, a ética e ao
meio ambiente, desde a fase interna até a execu¢ido do mandato.

A auséncia de uma maior objetividade em tais balizas ndo impede a
analise pelos 6rgaos de controle, acerca do ciclo de vida do objeto escolhido
para a contratagao.

11.2. ISONOMIA

A isonomia é igualmente finalidade da licitagdo, assim como valor
intrinseco do processo licitatorio, sendo galgado a posi¢ao de principio
pela lei 14.133/2021, em decorréncia de determinagao contida no art. 37

da Constituicdo Federal.

Essa finalidade também se encontrava prevista na lei anterior. A nova lei
acresce importante mandado. Nao apenas a isonomia deve ser considerada,
mas também uma justa competigdo. Quanto maior a competitividade, mais
amplas serdo as chances de se ter a melhor proposta possivel. E necesséria
atencdo da autoridade competente a participagdo de empresas que pretendam
formar cartel ou entrar em conluio, em detrimento do interesse publico.

Quanto maior a participagdo de interessados, menor serd a chance da
cartelizagdo® . Esse é o cerne da competitividade esperada. A justa competicao
parece estar no sentido dado por Dworkin*. Ou seja, a justa competigdo
esta intimamente ligada a igualdade em seu sentido material. Ndo apenas
restricoes desarrazoadas devem ser evitadas, como incentivos sio trazidos,
Como ocorre com as micro e pequenas empresas.

11.3. SOBREPREGO E PREGOS MANIFESTAMENTE INEXEQUIVEIS

O art. 6°, LVI, da Lei 14.133/2021 define sobrepreco como sendo aquele
orcado para licitacdo ou contratado em valor expressivamente superior aos
precos referenciais de mercado. Apesar de se tratar de um conceito objeti-

21. Esse é o posicionamento de Margal Justen Filho (2021, p. 259).

22. Dworkin ao se referir a igualdade, reforga que ela significa igual respeito e consideragdo. Ou
seja, ndo basta que a isonomia seja aplicada apenas formalmente, é necessario que ela reflita
na relacdo da Administracao com os particulares, criando assim a légica da ajusta competigdo.
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vamente trazido pela lei, é necessario cuidado na sua aplicagao. Isso porque
o sobrepreco deve ser observado no caso concreto, uma vez que o mercado
¢ extremamente dindmico.

Por isso, diversos fatores devem ser considerados para encontrar de
fato propostas com sobrepreco, sendo a competitividade ampla um antidoto
para a sua ocorréncia. Quanto mais houver interessados em contratar com
a Administracdo, menor serd a possibilidade de encontrar sobrepreco nas
ofertas feitas.

Por outro lado, os pre¢os manifestamente inexequiveis sdo aqueles em
que ha disparidade entre custos e a proposta, sendo inviavel a manuten¢iao
do preco ofertado. A inexequibilidade dos valores surge como uma forma de
eliminar concorrentes. Se uma empresa com um razoavel fluxo de caixa realiza
diversas operacdes no vermelho apenas para eliminar os concorrentes diretos,
tem como finalidade ter uma maior fatia de mercado futuramente e lucrar
mais. Quanto menos concorrentes, maior o preco a ser cobrado. Essa inexequi-
bilidade da proposta é concretizada através da fixacdo de precos predatorios.

Por isso é que deve ser avaliado em cada caso se a proposta traz pregos
predatdrios com o intuito de eliminar a concorréncia para futuramente obter
mais lucros em outras transagdes com a Administragdo Publica. A proibi-
¢do de precos manifestamente inexequiveis é medida que busca cumprir o
principio da isonomia.

Nesse sentido, Marcal Justen Filho® [1] pondera que “Se prevalecesse
exclusivamente a ideia de vantajosidade, a busca da vantagem poderia con-
duzir a Administragdo Publica a opgoes arbitrdrias ou abusivas. Deverd ser
selecionada a proposta mais vantajosa, mas, além disso, tem-se de respeitar
os principios norteadores do sistema juridico, em especial o da isonomia”.

11.4. INOVAGAO E DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTAVEL

O desenvolvimento nacional sustentavel passou a ser uma das finali-
dades da licitagdo com a publicagdo da Lei 12.349/2010, que alterou o art.
3" da Lei 8.666/93. O incentivo a inovagdo, por outro lado, era objetivo do
Regime Diferenciado de Contratagao (RDC), na forma do art. 1, § 1°, da
Lei 12.462/2011.

Tanto a inovagdo quanto o desenvolvimento nacional sustentavel pos-
suem o propdsito de respeito as geragdes presentes e futuras, tanto com

23.  JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Editora Férum, 72 ed.
2011.
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o respeito a protecio do meio ambiente quanto através do incentivo da
inovagdo tecnoldgica.

Na Lei 14.133/2021, o desenvolvimento nacional sustentdvel ostenta
dupla natureza: E principio inerente a licitacdo (art. 5°) e finalidade (art.
11). Dessa forma, como ja afirmado pelo TCU: “Tem de zelar para que
os fins buscados pelo Estado preservem, na maxima medida possivel, o
conteudo minimo dos diversos valores e das varias missdes assumidas pelo
Estado, conciliando-os com os principios insculpidos no art. 37, da CF/1988
(Acérdido 1.317/2013, Plendrio, rel. Min. Arodo Cedraz)”

11.56. GOVERNANCA

A governanga implica um conjunto de solu¢des voltadas a contratagdes
mais eficientes. Esses protocolos sdo obrigatérios e devem ser seguidos por
todos os agentes publicos envolvidos. A responsabilidade de sua implemen-
tagdo ¢ da alta administracao do 6rgao ou entidade.

O dispositivo foi regulamentado pela Portaria SEGES/ME 8.678 de 19
de julho de 2021. Essa norma ¢ aplicada a Administragao direta, autarquica
e fundacional, podendo ser utilizada pelos demais entes federativos quando
a contratagdo envolver recursos federais.

Para a aludida portaria, governanga publica pode ser definida como o
“conjunto de mecanismos de lideranga, estratégia e controle postos em pratica
para avaliar, direcionar e monitorar a atua¢ao da gestio das contratagdes
publicas, visando a agregar valor ao negdcio do dérgdo ou entidade, e con-
tribuir para o alcance de seus objetivos, com riscos aceitaveis” (art. 2°, III).

O objetivo da implementagao da governanga nas contratagdes publicas
¢ assegurar as finalidades previstas no art. 11 da Lei 14.133/2021. A citada
portaria ainda estabelece como diretrizes que devem ser seguidas:

I - promogao do desenvolvimento nacional sustentavel, em consondncia com
a Estratégia Federal de Desenvolvimento e com os Objetivos de Desenvolvi-
mento Sustentdvel;

II - promogao do tratamento diferenciado e simplificado a microempresa e
a empresa de pequeno porte;

III - promogdo de ambiente negocial integro e confiavel;

IV - alinhamento das contratagdes publicas aos planejamentos estratégicos
dos drgios e entidades, bem como as leis orgamentarias;

V - fomento a competitividade nos certames, diminuindo a barreira de entrada
a fornecedores em potencial;

VI - aprimoramento da interagio com o mercado fornecedor, como forma
de se promover a inovagdo e de se prospectarem solugdes que maximizem a
efetividade da contratagio;
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VII - desburocratizagdo, incentivo a participacdo social, uso de linguagem
simples e de tecnologia, bem como as demais diretrizes do Governo Digital,
dispostas no art. 3° da Lei n° 14.129, de 29 de margo de 2021;

VIII - transparéncia processual;

IX - padronizagio e centralizacdo de procedimentos, sempre que pertinente.

Os instrumentos de governanga publica sdo enumerados pelo art. 6°,
da Portaria 8.678/2021 SEGES/ME:

I - Plano Diretor de Logistica Sustentavel - PLS;

IT - Plano de Contratagdes Anual;

III - Politica de gestdo de estoques;

IV - Politica de compras compartilhadas;

V - Gestdo por competéncias;

VI - Politica de interacio com o mercado;

VII - Gestdo de riscos e controle preventivo;

VIII - Diretrizes para a gestdo dos contratos; e

IX - Defini¢do de estrutura da area de contratagdes publicas.

Esses instrumentos estdo enumerados em rol meramente exemplificati-
vo, podendo ser utilizados outros que tragam maior eficiéncia na utilizagao
dos recursos publicos. Dentre tais instrumentos, é interessante observar a
politica de controle de estoques, levando em consideracao a utilizagdo dos
estoques de forma eficiente, além da necessidade de uma destinagao final

ambientalmente adequada.

Os estoques, como parte da governanga das contratagdes, devem ser
manuseados de forma que nido se deixe nada perder, por conta de prazos
de validade ou de obsolescéncia e, ao mesmo tempo, ndo se deixe faltar o
necessario para o atendimento das necessidades da Administragao, planejando
contratagdes para que o estoque nao chegue ao final antes da aquisi¢do de
novos bens.

Todas essas atividades necessitam de planejamento e criagdo de padrdes
de exceléncia. Alias, a busca desse padrdo é um dos propdsitos da nova lei
de licitagcbes e contrata¢des administrativas e também sobre isso deve inci-
dir a fiscalizagdo dos atos produzidos pelos autores e agentes competentes.

E dever da governanga garantir que o ciclo de vida do objeto da con-
tratacdo cumpra as diretrizes necessarias a sustentabilidade esperada nas
acoes da Administracdo Publica.

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

| - os documentos serao produzidos por escrito, com data e local de
sua realizacao e assinatura dos responsaveis;
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Il - os valores, 0s precos e 0s custos utilizados terdo como expressao
monetaria a moeda corrente nacional, ressalvado o disposto no art.
52 desta Lei;

lll - o desatendimento de exigéncias meramente formais que nao
comprometam a aferigcdo da qualificacao do licitante ou a compre-
ensao do conteudo de sua proposta nao importara seu afastamento
da licitacao ou a invalidacao do processo;

IV - a prova de autenticidade de copia de documento publico ou par-
ticular podera ser feita perante agente da Administragcdo, mediante
apresentacao de original ou de declaracao de autenticidade por ad-
vogado, sob sua responsabilidade pessoal;

V - o reconhecimento de firma somente sera exigido quando houver
duvida de autenticidade, salvo imposigao legal;

VI - os atos serao preferencialmente digitais, de forma a permitir
gue sejam produzidos, comunicados, armazenados e validados por
meio eletrénico;

VIl - a partir de documentos de formalizagao de demandas, 0s ¢rgaos
responsaveis pelo planejamento de cada ente federativo poderao, na
forma de regulamento, elaborar plano de contratagoes anual, com o
objetivo de racionalizar as contratacoes dos 6rgaos e entidades sob
sua competéncia, garantir o alinhamento com o seu planejamento
estratégico e subsidiar a elaboracao das respectivas leis orcamen-
tarias.

812 0 plano de contratacoes anual de que trata o inciso VIl do caput
deste artigo devera ser divulgado e mantido a disposicao do publico
em sitio eletrénico oficial e serd observado pelo ente federativo na
realizacao de licitagoes e na execugao dos contratos.

§ 2¢ E permitida a identificacdo e assinatura digital por pessoa fisica
ou juridica em meio eletronico, mediante certificado digital emitido
em ambito da Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Bra-
sil).

Comentarios

12. EXIGENCIAS PARA 0 PROCESSO LICITATORIO

O dispositivo traz as regras procedimentais, necessarias a lisura do
certame. Nesse sentido, cabe lembrar que o certame licitatério ostenta a
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qualidade de processo administrativo e, em razdo disso, segue o principio
do formalismo moderado, ndo devendo ser exigida formalidade que nio
seja necessaria a resguardar sua licitude.

Assim ndo se pode afirmar que os atos do processo licitatério nao
possuem qualquer formalidade. Logicamente, a Administragdo Publica de-
pende de certa burocratizagao para que seus atos tragam maior seguranca.
Por isso, ndo é adequado falar-se tecnicamente em informalismo, mas sim
numa formalidade moderada.

De fato, pode-se dizer que o formalismo moderado norteia os atos do
processo administrativo praticados pelos particulares visando evitar prejuizos
a este, em virtude da exigéncia de formalidades legais. O que se quer evitar
¢ a presenca de formalismos exagerados, que acabem por fulminar atos
que apresentem pequenas irregularidades, insignificantes nos resultados. A
légica de se evitar regras formais desarrazoadas é adotada pelos Tribunais
Brasileiros, como se observa dos seguintes precedentes:

APELACAO - Licitagio — Mandado de seguranga — Decisdo administrativa
que privilegiou o interesse publico em detrimento da formalidade excessiva,
culminando na escolha da proposta mais vantajosa para a administra¢ao pu-
blica, 0 que certamente contribuird para uma utilizagdo eficiente dos recursos
financeiros em favor da populagio - Ilegalidade néo verificada — Deciséo inte-
gralmente mantida — Recurso improvido. (TJ-SP - AC: 10036234820218260510
SP 1003623-48.2021.8.26.0510, Relator: José Luiz Gavido de Almeida, Data de
Julgamento: 12/04/2022, 3* Camara de Direito Ptblico, Data de Publicagéo:
12/04/2022)

ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANGCA - INABILITACAO
DE CONCORRENTE - PRESIDENTE DA COMISSAO DE LICITACAO -
LEGITIMIDADE PASSIVA CONFIGURADA - EDITAL PARA OUTRORGA
DE AUTORIZAGCAO PARA TRANSPORTE INDIVIDUAL DE PASSAGEI-
ROS (TAXI) - COMPROVANTES DE ENDERECO DOS ULTIMOS DOIS
ANOS - FINALIDADE - CUMPRIMENTO - FORMALIDADE EXCESSIVA
- DIREITO LIQUIDO E CERTO VIOLADO. A Presidente da Comissio de
Licitagdo possui legitimidade para figurar no polo passivo de agdo manda-
mental, em que se postula a concessdo da ordem para reabilitar o licitante. O
ndo cumprimento, na integra, de item editalicio - de rigidez excessiva - ndo
pode constituir em fato bastante & inabilitagdo do impetrante no processo
licitatério, pena de inviabilizar, dentre as propostas apresentadas, aquela mais
vantajosa para a Administracdo Municipal, através de um maior numero de
licitantes. (TJ-MG - REEX: 10210100062137002 Pedro Leopoldo, Relator:
Edilson Olimpio Fernandes, Data de Julgamento: 19/04/2011, Camaras Civeis
Isoladas / 6@ CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 13/05/2011)

REMESSA NECESSARIA E APELACAO CIVEL - MANDADO DE SEGU-
RANCA - LICITACAO E CONTRATO ADMINISTRATIVO - DOCUMENTOS
EXIGIDOS NO ATO CONVOCATORIO - AUSENCIA DE AUTENTICACAO
DAS COPIAS DOS DOCUMENTOS JUNTADOS A PROPOSTA - INABILI-
TACAO - EXCESSO DE FORMALISMO - VICIO QUE PODE SER CORRI-
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GIDO A POSTERIORI SEM IMPLICAR PREJUIZOS A ADMINISTRACAO
PUBLICA - RECURSO DESPROVIDO E SENTENGA MANTIDA EM RE-
MESSA NECESSARIA. 1. O tipo licitagdio menor preco deve proporcionar a
obtencio da proposta com melhor vantagem econémica & Administragao, fator
que prepondera sobre formalidades excessivas, passiveis de serem supridas,
como ocorre na hipétese tratada nos autos. 2. Por consequéncia disso, a falta
de autenticagdo dos documentos apresentados por empresa concorrente, em
processo de licitagao, em que o edital traz tal exigéncia, ndo pode determinar
a sua exclusio do certame, uma vez que a Administragdo Publica ndo pode
se apegar ao excesso de formalismo, quando o vicio puder ser sanado poste-
riormente, sem ocasionar prejuizos a lisura do certame. 3. Violado o direito
liquido e certo de um dos licitantes, de prosseguir no certame licitatdrio, para
a escolha da melhor proposta, com vantagem econdmica para a administragdo
publica municipal, por excesso de formalismo, deve ser concedida a seguranga
em favor dele, para que seja anulado o ato administrativo respectivo, possibi-
litando que prossiga nas demais fases do processo licitatério. (TJ-MS - APL:
08007985420208120021 MS 0800798-54.2020.8.12.0021, Relator: Des. Fernando
Mauro Moreira Marinho, Data de Julgamento: 06/08/2021, 22 Camara Civel,
Data de Publicagdo: 12/08/2021)

MANDADO DE SEGURANCA - LICITACAO - PREGAO ELETRONICO -
prestagdo de servicos de preparo e fornecimento de alimentagdo pronta
- documento em desacordo com requisitos do edital -~ INABILITACAO -
AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO - observancia do principios
administrativos — ordem denegada. E certo que o principio da vinculagio
ao instrumento convocatdrio, assegura que o edital define todas as regras
da licitagdo, estipulando todas as normas que deverdo ser observadas pelos
licitantes e pela prépria administragio publica. A formalidade excessiva vai
de encontro ao interesse publico, pois a licitagdo deve proporcionar o maior
nimero de concorrentes, de modo a se alcangar a idoneidade para contratar
com o Poder Publico, por meio da fase de habilitagdo. No caso dos autos, é
importante frisar que o edital ndo estabeleceu critérios ndo previstos em lei.
Portanto, observa-se que a licitagdo nao foi restringida de forma desarrazoada.
A exigéncia da capacidade técnica constante no Edital em comento nio con-
tém eivas, porquanto representa a cautela necessaria e razoavel por parte da
Administragdo, justamente para evitar a participagdo no certame de empresas
desprovidas de conhecimento pratico especifico para execugdo do objeto. Nao
hd que se falar em direito liquido e certo, uma vez que a Impetrante nao
obedeceu a requisito do edital, o que, de fato, resulta, ainda, na inexisténcia
de ato coator a ser combatido. (T]-MT - MS: 10083490220178110000 MT,
Relator: MARCIO APARECIDO GUEDES, Data de Julgamento: 03/09/2020,
Turma de Camaras Civeis Reunidas de Direito Publico e Coletivo, Data de
Publicagdo: 22/09/2020)

EMENTA REEXAME NECESSARIO. MANDADO DE SEGURANCA. LI-
CITAGCAO. EMPRESA HABILITADA. DESCLASSIFICACAO. EXCESSO DE
FORMALISMO. REMESSA NECESSARIA CONHECIDA PARA MANTER
A SENTENCA. 1. A Constituigdo Federal de 1988, no capitulo que trata da
Administragdo Publica, ressalvados os casos especificados na legislacdo, as
obras, servi¢os, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de
licitagdo publica. 2. A formalidade exigida da Impetrante data da emissdo do
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CNPJ ¢é excessiva, evidenciando obstaculo ao resguardo do préprio interesse
publico que, na hipétese, consiste na obtengdo do menor prego. 3. Sentenca
confirmada. (TJ-ES - Remessa Necessaria: 00017263120158080019, Relator:
ARTHUR JOSE NEIVA DE ALMEIDA, Data de Julgamento: 04/12/2017,
QUARTA CAMARA CIVEL, Data de Publicacio: 13/12/2017).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANCA. LIMINAR.
LICITACAO. PREGAO PRESENCIAL. CONTROLE DE AGUA DE POCO
ARTESIANO. DOCUMENTO EM DESACORDO COM REQUISITOS DO
EDITAL. O julgamento das propostas serd objetivo, devendo a Comissdo
de Licitagdo ou o responsavel realiza-lo em conformidade com os tipos de
licitagdo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatdrio e de
acordo com os fatores exclusivamente referidos, de maneira a possibilitar sua
aferi¢ao pelos licitantes e pelos 6rgios de controle (art. 45 da Lei n. 8.666/93).
Ademais, no julgamento das propostas, a Comissao levard em consideragao
os critérios objetivos definidos no edital ou convite (art. 44 da Lei das Lici-
tagdes). A recorrente foi inabilitada porque exibiu certificado de ensaios de
proficiéncia em andlises microbioldgicas em dguas, em copia simples e nao
autenticada, como exigida no ato convocatério item 3.5. A proficiéncia em
andlises microbioldgicas em dguas é requisito indispensavel para a comprovagdo
da sua qualificagdo técnica, de acordo com o item 8, letra p , do edital. A
formalidade excessiva vai de encontro ao interesse publico, pois a licitagdo
deve proporcionar o maior nimero de concorrentes, de modo a se alcangar a
melhor proposta financeira. Nao é o caso dos autos, em que o documento...
comprobatério da proficiéncia para o desempenho do objeto licitado (controle
de aguas de pogos artesianos) foi apresentado em cépia simples, em manifesta
desconformidade com o edital, revelando desleixo do concorrente. Auséncia
de fundamento relevante do direito invocado para lastrear provimento limi-
nar. Agravo desprovido. (Agravo de Instrumento N° 70077502748, Vigésima
Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Aurélio
Heinz, Julgado em 12/07/2018). (TJ-RS - AI: 70077502748 RS, Relator: Marco
Aurélio Heinz, Data de Julgamento: 12/07/2018, Vigésima Primeira Camara
Civel, Data de Publicagdo: Didrio da Justica do dia 17/07/2018).

A autoridade administrativa ou judicidria deve se atentar as conse-
quéncias da anulagao do ato, seguindo assim o quanto previsto no art. 21
da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, segundo o qual: “A
decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a
invalidagao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera
indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas.”

Assim, a andlise das consequéncias da anulagdo do ato na licitacao devera
ocorrer para que se possa observar a razoabilidade da medida, apontando
os atos necessarios para que ocorra a regularizagdo, caso necessaria, para se
evitar fulminar um ato do processo licitatério quando nao se tenha atingido
formalidades que sejam consideradas essenciais.

Devem ser garantidas as formalidades essenciais a garantia da segu-
ranca do particular e, por este motivo, o processo se torna formal para a
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Administra¢ao Publica. Inclusive, o art. 2°, p. tnico, VIII da lei 9.784/99
regulamenta que os processos administrativos devem respeitar a ‘observancia
das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados”.

Em razdo disso, os atos do processo licitatdrios devem ser escritos, mas
o desatendimento as exigéncias formais, por si s6, ndo enseja a sua nulidade.
Dessa forma, deve-se observar a maxima que estipula que, em sede de pro-
cessos administrativos, nao ha nulidade sem prejuizo para os interessados,
apresentado no brocardo francés “Pas de nullité san grief”.

O principio do formalismo moderado, segundo Maria Sylvia Zanella di
Pietro*, deve ser entendido como principio de economia processual, quando
entdo, ela estipula que ‘o processo é instrumento para aplicagdo da lei, de
modo que as exigéncias a ele pertinentes devem ser adequadas e proporcionais
ao fim que se pretende atingir”. Arremata ainda a referida doutrinadora,
estabelecendo que “desse principio decorre outro, que é o aproveitamento
dos atos processuais, que admite o saneamento do processo quando se tratar
de nulidade sandvel, cuja inobservincia ndo prejudique a administra¢do ou
o administrado.”

12.1. ATOS DIGITAIS

Buscando atender ao principio da eficiéncia, a lei determina que os
procedimentos licitatorios serdo preferencialmente digitais. Essa norma
também se volta a garantia de ampla competitividade, haja vista facilitar
a participacao de quaisquer interessados, em qualquer parte do pais, com
custo mais baixo. A utilizagao de um processo digital foi trazida pelo art.
5° da Lei 14.129/2021. Esse dispositivo afirma que a administracdo publica
utilizara solugdes digitais para o tramite de processos administrativos. Isso

mostra que, o processo de licitagdo sera eletronico obrigatoriamente.

A implantagdo s6 ndo ocorrera por dificuldades técnicas. Por isso, o
termo “preferencialmente’, utilizado no inciso VI do dispositivo deve ser
bem entendido, pois é necessdria que a sua interpretacio ocorra em con-
junto com a Lei 14.129/2021. Por isso, apesar do quanto previsto, deve-se
entender que utilizagdo de atos de digitais é obrigatéria, salvo dificuldades
técnicas justificadas. Favorece ainda a sustentabilidade com a utilizagdo de
menos recursos naturais, pois ndo sera necessaria a enorme quantidade de
impressoes.

Alguns atos, no entanto, nio sio produzidos digitalmente. E o que
acontece com a realizagdo do pregdo presencial. O pregao, via de regra, é

24. DiPIETRO, Maria Sylvia Zanella — Direito Administrativo. Sdo Paulo: 2008. Editora Atlas, 202 Ed.
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eletronico. Em algumas situagdes, como sera exposto adiante, podera tal
modalidade ser realizada pela forma presencial. Nesse caso, o processo
sera eletrénico, mas a apresentagdo de propostas e lances serd presencial,
produzindo-se documentos fisicos.

Nesses casos, mesmo o ato tendo sido produzido em sua forma fisica,
devera ser armazenado digitalmente, cumprindo assim o quanto previsto
no dispositivo legal sob comento. S6 para que ndo haja duvida, o processo
sera digital, mas o procedimento presencial, com a participacao de todos
os interessados, com a digitalizagdo posterior de tais ato e sua anexagdo ao
processo digital da licitagao.

Sobre a assinatura digital, a Lei 14.063/2020 a divide entre assinatura
eletronica simples, assinatura eletronica avangada e assinatura eletronica
qualificada, cabendo ao ente publico, estabelecer o nivel minimo exigido
para sua utilizagdo em documentos.

Alias, a Lei 14.133/2021 nao deixa claro qual é o nivel minimo de
assinatura eletronica, sendo necessaria a sua regulamentacao. A diferenca
entre as assinaturas eletrdnicas se encontra no art. 4° da Lei 14.063/2020,
que assim dispoe:

Art. 4° Para efeitos desta Lei, as assinaturas eletrénicas sio classificadas em:
I - assinatura eletronica simples:

a) a que permite identificar o seu signatdrio;

b) a que anexa ou associa dados a outros dados em formato eletronico do
signatario;

II - assinatura eletronica avangada: a que utiliza certificados ndo emitidos
pela ICP-Brasil ou outro meio de comprovagio da autoria e da integridade
de documentos em forma eletronica, desde que admitido pelas partes como

valido ou aceito pela pessoa a quem for oposto o documento, com as se-
guintes caracteristicas:

a) estd associada ao signatario de maneira univoca;

b) utiliza dados para a criagao de assinatura eletronica cujo signatario pode,
com elevado nivel de confianga, operar sob o seu controle exclusivo;

c) esta relacionada aos dados a ela associados de tal modo que qualquer
modificagdo posterior é detectavel;

I1I - assinatura eletronica qualificada: a que utiliza certificado digital, nos termos
do § 1° do art. 10 da Medida Proviséria n° 2.200-2, de 24 de agosto de 2001.

A assinatura qualificada é a que possui o maior nivel de confiabilidade.
Exatamente por isso, independente de regulamentacgdo, a assinatura eletro-
nica qualificada deve ser aceita na iteragdo com os entes publicos, segundo
dispoe o art. 57, § 1°, III, da Lei 14.063/2020.
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12.2. AUTENTICAGAO DE DOCUMENTOS

Os documentos apresentados podem ser autenticados com a apresentacao
da copia e dos originais ao agente de contratagdo. Como agente publico que
é, a sua declaragdo possui presuncao de veracidade e legitimidade.

Também serdo consideradas autenticadas as cdpias que trazem decla-
ragdo de advogado, sob sua responsabilidade pessoal, de que correspondem
ao original. Nesse ultimo caso, ndo ha necessidade de declaragdo do agente
de contratagao, bastando a do advogado. Essa afirmagdo ¢ validada através
da utilizagdo do conectivo “ou” no inciso VI do dispositivo sob comento.

O dispositivo ndo esclarece se o advogado deve possuir procuragao da
parte para que declare a autenticidade do documento, diferentemente do
que ocorre nos processos judiciais. Na auséncia de determinagdo expressa,
como a logica apresentada é de um formalismo moderado, ndo se deve
exigir procuragao de advogado para que a autenticidade do documento por
ele declarada produza os efeitos previstos.

Também devem ser considerados como documentos originais as certi-
does emitidas através dos sitios eletronicos dos 6rgaos publicos, desde que

disponham de mecanismo que comprove a sua autenticidade (art. 35 da
Lei 10.522/2002).

Nesse contexto, as assinaturas digitais se tornam admitidas por expres-
sa disposicao legal, o que torna desnecessaria a presenca fisica do licitante
para a participagdo no feito. Essa norma ja estava preconizada nos decretos
que tratavam do pregdo eletronico e se estende aos demais procedimentos
licitatérios, com a edi¢do da nova lei.

12.3. UTILIZAGAO DO REAL

As licitagdes devem utilizar a moeda corrente brasileira, sendo vedada
a utilizacdo de moedas estrangeiras. A excec¢do fica por conta das licitagoes
internacionais, quando pode ser admitida a apresentacao de propostas em
moeda estrangeira, o que devera ser estendido também para as empresas
brasileiras que estiverem participando do certame, em razdo do principio
da isonomia. A possibilidade de utilizagdo de moeda estrangeira ¢ uma das
caracteristicas das licitagdes internacionais, tal como previsto no art. 52 da
Lei 14.133/2021.

12.4. PLANO DE CONTRATAGAO ANUAL

O dispositivo ainda prevé a possibilidade de elaboragdo de plano de
contratagdo anual pelos 6rgaos publicos, visando a atender a necessidade de
planejamento das suas necessidades. Com efeito, o planejamento resguarda
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a propria Administragdo Publica e reduz as chances de contratagdes emer-
genciais ou auséncia de determinado bem ou servico por falta de dotagao
orcamentdria.

Cabe ressaltar que a Administragao Publica Federal ja vem realizando
planos de contratagdo nos moldes da IN 01/2019, da Secretaria de Gestao
do Ministério da Economia, que o referido ato normativo impde a realizagdo
do plano que sera feito por cada um dos 6rgaos publicos.

No caso, a lei prevé a possibilidade de elaboragdo do plano de contra-
tagdo e estabelece que ele sera feito pelo ente federativo, abrangendo todos
os seus 6rgdos. E necessario que os agentes responsaveis por sua elaboracio
sejam diligentes. A inviabiliza¢cdo de uma licitagao por defeito no PCA pode
caracterizar grave violagdo do dever funcional, principalmente se resultar em
contratagdo direta emergencial®.

Da mesma forma, o plano prestigia o principio da publicidade, uma
vez que os planos de contratagdo passam a estar a disposi¢do de quaisquer
interessados, por meio de divulgagdo no sitio eletronico oficial do 6rgao
e do Portal Nacional de Contratagdes Publicas (PNCP). Por isso, o plano
de contratagdo anual deve ser considerado como obrigatério. Medida que
favorece a transparéncia e a previsibilidade das contratagdes publicas. Como
diz Juarez Freitas®:

A despeito de leitura precipitada sugerir como facultativa a formula¢do do
mencionado plano, entende-se como auténtica obrigagéo, visto que o gestor
publico nio estd liberado a esgrimir com a discricionariedade administrativa
para descumprir a missao legal e constitucional de antever, com preven¢io e
precaugao, as ameagas ecossistémicas. O plano, que requer dados e metadados
de qualidade, constitui requisito sine qua non para avisado controle de juridi-
cidade. E, com efeito, um ingrediente-chave para blindar a lisura substancial
e procedimental das contratagdes publicas.

O Decreto Federal 10.947/2022 regulou a matéria no dmbito da Unido
Federal. Assim, o aludido decreto, além de regulamentar o PCA (Plano de
Contrata¢ao Atual), instituiu o Sistema de Planejamento e Gerenciamento
de Contratagdes (PGC). O PGC ¢é uma ferramenta informatizada integrante
da plataforma do Sistema Integrado de Administracdo de Servicos Gerais
(Siasg), disponibilizada pelo Ministério da Economia, para elaboragdo e
acompanhamento do PCA.
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