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RESUMO

Esta dissertagdo ¢ o resultado da pesquisa sobre a Nova Lei de Licitacdes e o
implemento da Inversdo de Fases no Processo Licitatorio, sob a dtica dos eventos e mudancas
que levaram até esse momento e também dos impactos objetivos desta no ambiente
administrativo. A pesquisa procurou entender, principalmente, quais aspectos a respeito dos
principios e legislacdo foram cruciais para esse processo além de procurar analisar o
entendimento dos doutrinadores e jurisprudéncias a respeito de como ocorreu todo o processo
de transicdo da norma anterior para a em atual vigéncia. A pesquisa procurou nao se
distanciar muito do entendimento majoritario e doutrinario, mas expds também as analises e
opinides de quem se opds em qualquer momento as alteragdes e adaptacdes que a norma
sofreu ao longo do tempo em relacdo a legalidade. Portanto, a pesquisa visou confirmar que o
implemento da nova norma cumpre com a necessidade e caréncia de uma norma mais

eficiente, mas que garanta a rigidez e transparéncia necessaria no processo licitatorio.

Palavras-chave: Inversao de Fases, Eficiéncia, Legalidade.
ABSTRACT

This dissertation is the result of research on the New Bidding Law and the
implementation of the Inversion of Phases in the Bidding Process, from the perspective of the
events and changes that led up to this moment and also the objective impacts of this on the
administrative environment. The research sought to understand, mainly, which aspects
regarding principles and legislation were crucial for this process, as well as to analyze the
understanding of scholars and jurisprudence regarding how the entire process of transitioning
from the previous norm to the current one occurred. The research sought not to deviate too
much from the majority and doctrinal understanding, but also exposed the analyses and
opinions of those who opposed any changes and adaptations that the norm underwent over
time in relation to legality. Therefore, the research aimed to confirm that the implementation
of the new norm meets the need and lack of a more efficient norm, but one that guarantees the

necessary rigidity and transparency in the bidding process

Keywords: Inversion of Phases, efficient, legality.
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INTRODUCAO

J4

A licitagdo ¢ um instituto indispensavel a administragdo publica, o exercicio da
administracdo publica deve ser norteada pelos interesses publicos e com isso diversos

mecanismos sao necessarios para que o agente publico tenha seu interesse pessoal afastado

dessa atividade.

Nesse sentido, para que o mecanismo publico seja eficiente e consiga realizar suas
designacdes e necessidades, a contratagdo de bens e servicos terceirizados ¢ indispensavel
fazendo-se primordial uma legislagcdo que regule e deixe esse processo padronizado e
transparente. Portanto, a Lei de Licitacdes tem a funcdo de estabelecer diretrizes
fundamentais para a contratacdo na esfera publica. Sendo essas previstas no Art. 43 da Lei

n°8.666/93:

“Art. 43. A licitacdo sera processada e julgada com observancia dos seguintes

procedimentos:

I - abertura dos envelopes contendo a documentagdo relativa a habilitacdo dos

concorrentes, ¢ sua apreciagio;

IT - devolugdo dos envelopes fechados aos concorrentes inabilitados, contendo as

respectivas propostas, desde que ndo tenha havido recurso ou apds sua denegacio;

IIT - abertura dos envelopes contendo as propostas dos concorrentes habilitados,
desde que transcorrido o prazo sem interposi¢do de recurso, ou tenha havido

desisténcia expressa, ou apos o julgamento dos recursos interpostos;

IV - verificagdo da conformidade de cada proposta com os requisitos do edital e,
conforme o caso, com os pregos correntes no mercado ou fixados por 6rgao oficial
competente, ou ainda com os constantes do sistema de registro de precos, os quais
deverdo ser devidamente registrados na ata de julgamento, promovendo-se a

desclassificacdo das propostas desconformes ou incompativeis;

V - julgamento e classificacdo das propostas de acordo com os critérios de avaliagdo

constantes do edital,;

VI - deliberagdo da autoridade competente quanto a homologagdo e adjudicagdo do

objeto da licitagdo.”



Nesse sentido, o instituto da inversdo de fases do processo licitatorio representa uma
adaptacdao da norma em realizar as necessidades da administragao publica de forma a torna-la
mais eficiente e célere, no entanto por tratar de uma alteracdo na ordem natural do processo
de licitacdo ¢ imprescindivel ser benéfico ao interesse publico a inversdo para que se note 0s

beneficios e assim seja implementado o instituto com clareza e transparéncia.

A Lei n°® 8.666/93 detalha em seu escopo quais sdo as fases e como devem se compor no
procedimento licitatorio, no entanto, essa determinagdo nao trata de uma obrigacdo e sim um

padrao que comecou a ser interpretado de outra forma com a chegada da Lei do Pregao.

A alteracdo trazida pelo pregdo diz respeito a inversao da fase de habilitagdo e a fase de
julgamento do processo, com isso, nota-se uma reducdo da burocracia e, consequentemente,
aumento da celeridade no processo de aquisicdo de servigo ou bens por parte do ente publico.
Portanto, essa inovagao que a Lei do Pregdo incorpora a administracdo possibilita que outras

modalidades da licitagdo também se aperfeicoem.

Em decorréncia da inversao de fases hd um questionamento doutrinario a respeito da
relagdo do principio da legalidade com o principio da efici€ncia, pois por um lado se discute a
possibilidade da flexibilizagdo das fases gerar um vicio da norma enquanto para outros
doutrinadores a celeridade proporcionada pelo instituto ¢ devida em face da eficiéncia trazida

ao procedimento.

A nova Lei de Licitagdes ja dispde em seu art. 17, em seus incisos I a VII, a respeito das
fases do processo licitatorio e sua sequéncia, sendo presente na propria norma, que visa
atualizar o procedimento, visto que a Lei n° 8.666/93 ja era vista como obsoleta por diversos
necessidades da administragdo publica, a exemplo disso a criagdo da Lei de Pregdo. A nova
Lei traz em seu artigo 17, §1° a definicdo do que ¢ a inversdo de fases, contemplando ao

processo licitatorio um carater mais célere e eficiente em relacdo a norma anterior.

Portanto, pretende o presente estudo abordar tanto as incrementacdes que a Nova Lei de
Licitagdes em relagdo a norma anterior. Além disso, ird trabalhar também a relagdo do
instituto da inversdo de fases do processo licitatério com os principios da legalidade,

eficiéncia e celeridade do processo.



CAPITULO I

O PROCESSO LICITATORIO

1.1 Conceitos e Principios da Licitacdo

Num contexto restritivo de servir com eficiéncia, promovendo a satisfacao do interesse
publico, subordinando-se a escassos recursos financeiros € a um emaranhado de leis,
regulamentos, jurisprudéncias e muitos outros documentos legais, as organizagdes publicas

tornam-se a palavra-chave.

Seguem-se os concursos publicos, para os quais a aquisi¢ao de bens e servigos ¢
normalmente exigida nos concursos. Este requisito estd contido no artigo XXI do art. 37 da
Constituicdo Federal de 1988. Posteriormente, essa questdo foi resolvida pela Lei Federal n°
8.666/1993, a conhecida Lei Geral de Licitagdes e Contratos de Gestdo, pela Lei Federal n°
10.520/2002, que introduziu a modalidade de leildo, e com o Decreto n°. 3.555/2000, que

regulamentou a mesma modalidade.

No entanto, nem sempre os procedimentos licitatorios sdo concluidos com sucesso,
resultando em inimeras perdas e fazendo com que a licitagdo ndo atinja seu objetivo: a

aquisi¢do e contratacdo do bem ou servico solicitado.

Para evitar que uma licitacdo seja concluida de forma insatisfatoria, devera ser anulada
ou revogada, situacdo conhecida como licitacdo vencida, comum em todas as esferas de
governo. Na pratica, uma licitacdo vencida acarreta inlimeros prejuizos, ndo apenas para o

publico organizacional como sobretudo para os cidaddos que dependem da sua atividade.

Inicialmente acarretara gastos com recursos humanos, pois exigird um trabalho de
acompanhamento na elaboragdo de novos processos licitatorios. Gera também despesas
financeiras, ndo s6 pela divulgacdo e republicacdo, mas também pela indisponibilidade desses
€scassos recursos que sao obrigatoriamente reservados em cada concurso, evitando que sejam

utilizados para outros fins.

O conceito e principios acerca da licitacdo € essencial para o debate do tema que sera
abordado e questionado no presente projeto. O objetivo da licitagdo ¢ de certa maneira

simples, adquirir bens e servigos necessarios para o exercicio da administragdo ptblica. Nesse



sentido, CARVALHO FILHO (2015. p.240) a respeito da licitagdo alude que':

“podemos conceituar a licitagdo como o procedimento administrativo vinculado

por meio do qual os entes da Administragdo Publica e aqueles por ela controlados
selecionam a melhor proposta entre oferecidas pelos varios interessados, com dois
objetivos - a celebragdo de contrato, ou a obten¢do do melhor trabalho técnico,

artistico ou cientifico”.

A inversdo das fases do processo licitatorio ¢ possibilitada pela primeira vez com o
implemento da Lei n° 10.520/2002, e com a implementacdo da Nova Lei de Licitagdes ficou
expresso na norma a possibilidade e requisitos que possibilitam a inversao. Nesse sentido, o

Art. 17°, §1° da Lei n° 14.133/21 deixa expresso:

“O processo de licitacdo observara as seguintes fases, em sequéncia:
I - preparatoria;

II - de divulgacdo do edital de licitacdo;

III - de apresentagdo de proposta e lances, quando for o caso;

IV - de julgamento;

V - de habilitagao;

VI - recursal;

VII - de homologacao.

§ 1° A fase referida no inciso V do caput deste artigo podera, mediante ato
motivado com explicagdo dos beneficios decorrentes, anteceder as fases referidas
nos incisos III e IV do caput deste artigo, desde que expressamente previsto no

edital de licitagdo”.

As inovagdes referidas abordam um aspecto de suma importancia para diversos juristas,
uma vez que a necessidade expressa pela lei de demonstrar os beneficios a administragao

publica para que a inversdo seja aplicada. Nesse sentido, um tema que ganha destaque ao se

' CARVALHO, Filho. MANUAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO, p. 240.



debater esse assunto ¢ o confronto entre o principio da eficiéncia e da legalidade, PEREIRA

(2016)>:

“O tdpico seguinte trata da inversdo em si, dividindo-se em subtopicos que
alavancam o debate. O primeiro subtopico discute a principiologia que motiva a
inversdo, através do sopesamento dos principios da legalidade e da eficiéncia,
afirmando que aquele principio intrinseco da supremacia do interesse publico em

sua plenitude”.

Em razdo disso, a percep¢do almejada pelo legislador e o entendimento por conta dos
principios administrativos diz respeito a valora¢do e necessidade de mais eficiéncia e

celeridade processual em face do principio da legalidade, diz SANTOS (2018)*:

“Contudo, para o Estado, modificagdes em sua estrutura ndo sdo simples, conforme
s80 para a iniciativa privada. O Estado, em virtude de garantir a sua seguranga ¢ a
seguranca daqueles que o compdem, necessita seguir os seus principios norteadores,
tendo que conjugar a modernidade com tais premissas, o que, muitas vezes, na

pratica, a aplicacdo imediata da tio almejada eficiéncia estatal”.

No mesmo sentido, referente as contradi¢gdes geradas ao se tentar mensurar a

importancia desses dois principios administrativos, diz OLIVEIRA (2015)*

“A resolucdo desta divergéncia ndo se resolve com a mera subsun¢do de um direito
em face do outro. Por tratar-se de principios, deve ser encontrado um ponto de
equilibrio, ou seja, uma ponderacdo necessaria a aplicacdo que melhor atenda o

interesse publico”.

Um aspecto muito presente no contexto da administracao publica € a burocratizacao dos

atos e processos da mesma, e o contexto atual e as necessidades do interesse publico

2 PAULA, Pereira, A INVERSAO DE FASES NO PROCESSO LICITATORIO, revista 144
3 RICARDO, Santos, INVERSAO DE FASES - O PRINCIPIO DA EFICIENCIA
APLICADO AS LICITACOES PUBLICAS

4 JOAO, Oliveira, COLISAO ENTRE OS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA
EFICIENCIA NO AMBITO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA,



demonstram que uma eficiéncia maior é necessaria, segundo SANTOS (2018)’:

“Ocorre que tal procedimento se encontra obsoleto para a nova realidade que
permeia as urgentes necessidades estatais, estando sua féormula tradicional
ultrapassada e ndo mais conseguindo atingir as expectativas da Administracdo em
selecionar a melhor proposta da forma mais eficiente. Ou seja, o modelo tradicional
ndo reflete o rendimento, celeridade e perfeicdo que atualmente dele se espera e

também que dele se necessita”.

Portanto, nota-se que tanto os ordenamentos anteriores quanto o atual, a Nova Lei de
Licitagdes, permanece a dualidade em face do instituto da inversdo de fases do processo
licitatorio. Sendo assim, a busca nos ordenamentos e fontes juridicas a respeito do tema
demonstram a necessidade de uma maior objetividade de como a administracdo deve se

comportar em relacdo a essa matéria.

No direito publico brasileiro, a licitagdo foi introduzida pelo Decreto n® 2.926, de 14 de
maio de 1862, que regulamentou a licitacdo dos servicos do Ministério da Agricultura,
Comércio e Obras Publicas. Depois de 60 anos de esquecimento veio o Decreto n. 4.536 de
28 de janeiro de janeiro de 1922, que organizou o Codigo de Contabilidade Federal, a partir
de entdo o processo licitatorio desenvolvido com o objetivo de tornar mais eficientes as
contratacdes publicas, prorrogado, com a aprovacao da Lei n® 5.456 de 20 de junho de 1968

as Administragdes Estaduais e Municipais.

A constituicdo de 1988 representou um grande avango na institucionalizacdo e
democratizagdo da administracdo publica. Foi somente a partir de 1988 que o procedimento
licitatorio recebeu o status de principio constitucional, que passou a ser obrigatorio das
Competéncias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. (PORTAL DO
LICITANTE DE EMPREENDEDOR SEBRAE, 2015)

Art. 37, ponto XXI, - salvo os casos previstos na lei, as obras, servi¢os, compras ¢

vendas serdo adjudicadas por concurso publico garantindo igualdade de condigoes a

s RICARDO, Santos, INVERSAO DE FASES - O PRINCIPIO DA EFICIENCIA
APLICADO AS LICITACOES PUBLICAS



todos os concorrentes com clausulas a obrigagdes de pagamento, mantendo-se as
condigdes efetivas da proposta nas condi¢des da lei, que apenas permitem os
requisitos de qualificagdo técnica e econdmica necessarios para garantir o

cumprimento das obrigacdes.

Para manter as maquinas publicas e continuar prestando servicos, a administracao
publica precisa adquirir produtos e contratar servicos. Pessoas fisicas sdo livres para escolher
quem querem ter como fornecedor ou prestador de servigos, j4 que gerem seus proprios
recursos, com a administracido publica ¢ um pouco diferente j& que os recursos sdo
administrados publicamente portanto, em suas aquisi¢des, deve firmar contrato com o
fornecedor que fizer a melhor oferta no mesmo concurso, assumindo certos critérios, esse

processo de selecao com critérios especificados ¢ chamado de licitacdo.

Meirelles (1999, p.246)° define licitagdo com os seguintes termos:

Licitacdo ¢ o procedimento administrativo onde a administracdo publica seleciona a
proposta mais favoravel para o contrato de interesse. Como procedimento, ¢ realizado
por meio de uma sequéncia ordenada de atos obrigatdrios para a administracdo e
licitantes, dando oportunidades iguais a todos os interessados ¢ atuando como fator de

eficiéncia e moralidade na gestdo empresarial. (MEIRELLES, 1999, p. 246).

Outro conceito de licitagdo de MELLO (2002, p. 466)’ enfatiza a competi¢cdo entre

participantes:

A licitagdo - em suma - é uma competi¢do que os Orgaos governamentais devem
estimular ¢ na qual abrem disputas entre os interessados em firmar determinadas
relagdes de propriedade com eles pela proposta publica mais vantajosa a escolher.
Baseia-se na ideia de que a competicdo ¢ isonimica entre aqueles que retnem as
qualidades e competéncias necessarias para o0 bom cumprimento dos compromissos

que pretendem assumir. (MELLO, 1992, p.466).

® MEIRELLES, Heley, Licitagdo e contrato administrativo, p. 246
" MELLO, Celso, Curso de direito administrativo, p.466



Estes sdo apenas dois conceitos entre varios outros que temos na doutrina sobre os
concursos, embora nio sejam todos iguais, todos convergem para dois pontos principais, a
busca do pelo cendrio mais favordvel para a administragdo publica e que oferecem

oportunidades iguais a empresas concorrentes.

Em 2021, foi promulgada a nova Lei n° 14.133/2021, substituindo a Lei Geral de
Licitagdes n° 8.666 de 1993, bem como a Lei Comercial (10.520/02) e a Lei de Regimes
Contratuais Diferenciados (12.462/11). Ou seja, o regulamento de licitagdes mudou. Neste
artigo vocé sabera tudo sobre um dos aspectos fundamentais dessas mudangas: a inversao das

fases.

O principal objetivo da nova lei, que passou a regular os procedimentos licitatorios em

geral, foi torna-los mais eficientes, agil e pratico. Em uma palavra: menos burocratico.

Licitagao ¢ o nome dado aos procedimentos administrativos realizados para aquisi¢ao
de produtos e servigos por 6rgaos publicos em todo o territoério nacional. As mudancas na lei
se aplicam a administragdo federal, estadual, distrital, municipal e a todos os niveis da

administracao direta.

1.1.1 Fases da Licitacao

Antes da nova lei, a analise dos documentos sobre a habilitagao dos licitantes era a fase
inicial do procedimento. Agora chega a uma fase final, que s6 vale para as empresas
vencedoras do certame. Isso significa que apenas a documentag¢do do licitante vencedor da

licitagdo ¢ analisada e verificada.

De acordo com a lei de 1993, para participar do procedimento, a verificagdo dos
documentos apresentados pelos licitantes antecedeu o julgamento que concedeu a melhor
proposta de venda ao governo definido. A modalidade de leildo eletronico foi uma excecao,
pois as propostas foram avaliadas antes da qualificacdo. No mesmo sentido, a nova lei atua a

partir de 2021 e passou a regular todos os mecanismos de licitagdo como lei Uinica e geral.



Especificamente no que se refere a inversao de fases, o artigo 17 dessa lei estabeleceu ,
que o processo licitatorio deve seguir sequencialmente as seguintes fases: (1) preparacao; (II)
Divulgacao de Edital; (III) apresentagdo de propostas e ofertas; (IV) de; (v) qualificacdo; (VI)

Impugnagao; e (VII) Consentimento.

As fases permanecem as mesmas. Porém, se antes da habilitagdo era uma etapa que
antecede a apreciagdo das propostas, condicdo para que o licitante faga sua proposta e
concorra, os documentos constantes dos processos licitatorios dos ultimos anos sang¢do da lei
sdo gerais, verificados e aprovados primeiramente apds avaliando as propostas. Portanto,

supde-se que ocorreu uma inversao de fase no processo.

Caso a qualificagdo do vencedor ndo atenda aos requisitos, os responsaveis devem
avaliar o segundo colocado. Por isso, essa inversdo de fases otimiza a burocracia do processo,
mas ndo perde o rigor exigido na documentacao exigida para se tornar um fornecedor de bens

ou Servigos governamentais.

Vale ressaltar, que no mesmo artigo existe a possibilidade de proceder a qualificacdo
antes da apresentacdo das propostas e da avaliagdo, desde que esta necessidade seja

devidamente justificada e justificada no anuncio de concurso.

1.1.2 Modalidades da Licitacao

O artigo 22 da Lei n°® 8.666/93 traz cinco modalidades de licitagdo, essa diversidade
decorre dos requisitos a serem atendidos e as necessidades de bens e servigos dos 6rgaos da

administracao publica.

Art. 22. As modalidades de licitagdo sao:
I - Concorréncia;

II - Tomada de preco;



III - Convite;

IV - Concurso;

V - Leildo.

O concurso ¢ a modalidade licitatoria adequada, independentemente do valor do objeto
entre todos os interessados que, na primeira fase de pré-qualificacdo, demonstram os
requisitos minimos de habilitacdo exigidos no concurso publico para a realizacdo de seu
objeto, pode tanto para obras e servicos de engenharia (modo exclusivo se este contrato tiver
um valor superior a R$ 1.500.000,00) quanto para compras e servigos (modo exclusivo se este

contrato tiver um valor superior a R$650.000,00).

Precificacdo: Para esta modalidade, a agéncia necessita de um diretorio de fornecedores,
podendo ser sua ou de outra agéncia (se autorizada), pois esta modalidade ¢é reservada
exclusivamente para empresas cadastradas ou que reinam todas as condigdes necessarias a
Inscricao até ao terceiro dia anterior a rece¢ao da oferta, tendo em conta as qualificacoes
exigidas. Pode ser utilizado tanto para obras e servigos de engenharia (contratagdo com
valores até R$ 1.500.000,00) quanto para compras e contratagdo de servigos com valores até

650.000,00 RS).

O convite ¢ a modalidade de licitagdo entre interessados do setor pertinente ao seu
imoével, cadastrados ou ndo, selecionados e convidados em nimero minimo de 3 (trés) pela
entidade administrativa que publicard em um a mais pertinente fornega copia do edital e serd
encaminhado aos demais inscritos na respectiva especialidade que manifestarem interesse até
24 (vinte e quatro) horas antes do envio das propostas. A administracao publica podera langar
licitagdo para obras e servicos de engenharia até R$ 150.000,00 e para compras e servicos até

R$ 80.000,00.

Ja o concurso ¢ a modalidade de licitagdo entre todos os interessados para a selecao de
trabalhos técnicos, cientificos ou artisticos por meio da fixagdo de prémios ou recompensas

para os vencedores conforme indicado no edital.

O leilao ¢ a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados para a venda de bens

imoveis moveis inutilizaveis para administracdo ou produtos apreendidos ou penhorados por



lei ou para a venda de bens iméveis previstos no art. 19 que apresentar o lance mais alto, igual

ou maior que a estimativa.

Quadro 1 - Principais diferengas encontradas entre a Lei 8.666 e a Lei 10520 na

sequéncia para abertura de envelopes

Lei 8.666/93 Lei 10.520/02

Abertura dos envelopes

contando a proposta, de
todas as empresas

Abertura envelopes com os
1°passo| documento de habilitacdo de
todas as empresas presentes

presentes
Verificacdo da conformidade
o Anélise dos documentos de das propostas com os
2° passo . .
cada empresa requisitos estabelecidos no
Edital
3° passo Inabilitac&o daqueles que ndo Inabilitacdo daqueles que

atenderem as exigéncias nao atenderem as exigéncias

Abertura dos envelopes
4°passo| contando a proposta, das Classificacao das propostas
empresas habilitadas
9° passo Analise das propostas Lances
Abertura do envelope
contendo os documentos de
habilitacao do licitante que
apresentou a melhor

6°passo| Classificacdo das propostas

Fonte: Lei 8.666/93 e 10.520/02

1.1.3 Principios a Serem Observados

Para promover uma licitacdo, os 6rgaos devem respeitar alguns principios estabelecidos

na Lei Geral de Licitagdes e Contratos, Lei 8.666/93, mais precisamente no art. 3.

Art. 3. O concurso [...] sera processado e julgado no estrito cumprimento dos
principios basicos da legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade,
probidade administrativa, apensa¢do a escritura publicacdo, julgamento objetivo e

associado.



A ndo observancia de um, ou mais, desses principios ¢ considerada uma falta mais
grave do que as infragdes as regras constitucionais, ¢ o entendimento de ROCHA® (1994, p.

59).

Por seu carater restrito, os Principios adquirem uma superconstitucionalidade. Nao ¢
incomum, portanto, que sejam dotados de uma rigidez constitucional superior as
exigéncias constitucionais. E ¢ justamente por isso que o seu descumprimento tem
consequéncias legais e constitucionais mais graves do que o anteriormente enfatizado

descumprimento de dispositivos legais.

O principio da legalidade determina que a administragdo publica deve cumprir
rigorosamente a Lei em todas as ag¢des, a administracdo publica so6 pode fazer o que a lei diz.
Isso proibe a administracao publica de incluir, como pré-requisito para habilitagdo, qualquer
documento que ndo contenha dispositivos legais e que ndo esteja contido na Lei 8.666/93. Em
compara¢do, o individuo tem a liberdade de fazer o que a lei ndo proibe, enquanto a

administracdo publica tem a permissdo para fazer apenas o que a lei permite.

Para MEIRELLES® (2003, p. 86) o principio da legalidade é traduzido da seguinte

forma:

Na administragdo publica ndo ha liberdade e nem vontade pessoal. Enquanto na
administracdo privada ¢ permitido tudo o que ndo ¢ proibido por lei, a administracio
publica s6 permite o que a lei permite. A lei para o individuo significa vocé pode

fazer assim; para o administrador publico significa que vocé deve fazer assim.

O principio da impessoalidade determina que o gestor publico trate todos igualmente,
independentemente de suas caracteristicas individuais, ou seja, todos concorrem igualmente
no concurso, valendo sempre a proposta mais favoravel, independentemente da vontade do

publico administrador que o impega de preferir determinadas pessoas por amizade ou

8 ROCHA, Carmen, Principios Constitucionais da Administracdo Publica, p. 59
® MEIRELLES, Hely, Licitacdo e contrato administrativo, p. 86



simplesmente por simpatia.

Mello' (2000, p. 84) assim define o principio da impessoalidade:

Traduz a ideia de que a administracdo deve tratar todos os administradores sem
discriminacao, seja para o bem ou para o mal. Nem o favoritismo nem a perseguicao
sd0 toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideologicas ndo
podem afetar as a¢des administrativas, muito menos interesses sectarios, facgdes ou
grupos de qualquer natureza. O principio em questdo nada mais é do que o proprio

principio da igualdade ou isonomia

O principio moral estabelece que o gestor publico respeitara a ética e a aplicard em suas
acoes. Deve considerar a conveniéncia, oportunidade e justica em sua conduta e distinguir o
honesto do desonesto, ou seja, se determinado ato respeitar a lei, mas ndo a moral, esse ato

podera ser anulado.

Este principio visa proteger os licitantes do formalismo excessivo, por exemplo: se um
licitante assinar sua proposta de preco em lugar errado e o administrador publico desabilita-lo
por esse motivo, € contra a ordem publica, uma vez que o referido empresa ndo perdeu ponto

no edital porque ndo deixou de assinar a proposta, so6 foi no lugar errado.

Por Moral, MELLO" (2000, pp. 463-464) tem o seguinte posicionamento:

O principio da moralidade significa que o processo de licitagdo deve ser conduzido de
acordo com os padrdes éticos aceitos, impondo uma conduta suave, tranquila e
honesta parte a parte da administracdo ¢ dos licitantes. Especificamente para a
administracdo, este principio ¢ reforcado pela referéncia ao principio da honestidade
administrativa. Ressalta-se que o evento deve ser conduzido por ela com estrito
respeito as diretrizes morais que obviamente envolvem ndo s6 a corre¢do defensiva
dos interesses de quem o promove, mas também os Requisitos pela lealdade e boa fé

no trato com os licitantes BANDEIRA DE MELLO (2000, pp. 463-464).

1 MELLO, Celso, Curso de direito administrativo, p. 84
" MELLO, Celso, Curso de direito administrativo, p. 463-464



O principio da isonomia ¢ efeito de igualdade para todas as pessoas que se encontrem
em situacdo semelhante devem ser tratadas de maneira uniforme, o tratamento diferenciado sé
¢ admissivel se for juridicamente justificavel. Nas licitagdes, este principio impede a previsao,
inclusdo ou conivéncia de clausulas ou termos que coloquem em risco, restrinjam ou
impecam a concorréncia, estabelecam preferéncias em razdo de nascimento, sede ou
residéncia, e termos ultrajantes ou irrelevantes para o objeto do contrato ¢ entendido por

NIEBUHR'?, 2000, p. 141.

O principio da isonomia se manifesta como uma nocao de referéncia que orienta as
acdes que conduzem a igualdade; e geralmente autoriza o estado a realizar certos
comportamentos ¢ da aos individuos a autoridade para exigi-los. A priori, para
prestigiar o aspecto negativo, todos os que se encontram em igualdade de condicdes
tém o direito de serem tratados com igualdade. Esta ¢ uma declaracdo com excecdes.
Portanto, com o adesivo no aspecto positivo, o desigual deve ser tratado de forma
desigual. Isso deve permitir ao poder publico criar uma desigualdade juridica que na
verdade visa a igualdade na verdade. Por outro lado, o direito subjetivo ao tratamento
desigual ¢ fortemente ponderado, uma vez que a igualdade nio ¢ concretizada, mas é
influenciada por uma série de condi¢des que escapam a esfera juridica, tais como:
Oportunidade, Dinheiro, Talento e Urgéncia. Assim, o individuo sé pode exigir
tratamento diferenciado (judicialmente) em situagdo limite se (...) faltarem
compromissos da dignidade humana, aproximacao dos direitos humanos e direitos

basicos (NIEBUHR, 2000, p.141)

O principio da publicidade garante que todos tenham acesso aos arquivos da
administracao publica, nada pode ser feito sem publicidade adequada, isso possibilita a
sociedade fiscalizar os atos publicos praticados pelo poder. Este principio ¢ amplamente
utilizado nas licitagdes para que a transparéncia no processo licitatorio seja garantida, os

editais sdo publicados no Didrio Oficial e em jornais de grande circulagao.

A propria Lei 8.666/93 coloca sua redagdo no art. 3° § 3° que a licitagdao nao ¢ sigilosa,

0s atos processuais sdo publicos e acessiveis ao publico, com exce¢ao do contetido das

2 NIEBUHR, Joel, Licitagcdo Publica e Contrato Administrativo, p. 141



propostas, até a respectiva abertura. Vale lembrar as afirmag¢des de JUSTEN FILHO" (2001,
p. 72) quando afirma que o principio da publicidade cumpre duas fungdes nos processos
licitatorios: possibilitar o amplo acesso dos interessados ao processo licitatorio e fornecer

provas a regularidade dos atos praticados.

O principio da probidade administrativa requer que os funcionarios publicos pratiquem
suas acoes de acordo com a lei, atuem com moral e honestidade e procurem desempenhar
suas atividades da melhor maneira de sua capacidade de desvantagem de interesse pessoal.
Para licitagdes que ndo visam a satisfagdo de interesses proprios ou da Comissdao ou dos

licitantes, ou seja, honestos e sinceros.'*

O governo honesto ¢ exercido pelo mordomo honesto, isto é, por aquele que o
administra dentro dos mais estritos postulados do interesse publico. A atual
constitui¢do fala da moralidade administrativa, que, assim como a integridade,
refere-se a atuagdo dos administradores com honestidade, honra ¢ integridade

(MOTTA, 2002, p. 109).

Principio da vinculagdo da licitacdo requer que a entidade adjudicante, ao conduzir um
processo licitatorio, respeite as regras estabelecidas no relativo edital, uma vez estabelecidas
as regras do jogo, todo o procedimento permanecera vinculado a eles. Apds a publicacdo do
edital, as partes envolvidas na licitagdo ficam vinculadas ao que ¢ a lei interna daquele

procedimento, ndo podendo ser exigido nada além do que esta contido no edital'.

Assim, uma vez definidas as regras de licitagdo, elas permanecem imutaveis para
aquela licitagdo ao longo do processo. Se a administracdo determinar durante a
licitacdo que ndo ¢é viavel, devera anula-la e reabri-la em nova forma, mas enquanto
vigorar o edital ou convite ndo podera derrogar de seu regulamento desviar-se, ou ao
processo ou ao julgamento. Se, pelo contrario, se revelar erroneo ou inadequado para

efeitos de administragdo, o edital ou convite poderd ser corrigido em tempo util

13 JUSTEN FILHO, Margal, Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos, p.
72

“ MOTTA, Carlos, Eficacia nas Licitagdes e Contratos, p.109

'S MEIRELLES, Hely, Licitacdo e contrato administrativo, p. 266



mediante alteragdo ou reedi¢do, sempre com republicagdo e reatar o prazo, desde que

a alteracdo interfira na elaboragdo de propostas (MEIRELLES, 2003, p. 266).

Principio da avaliagdo objetiva dispde que nos julgamentos somente devem ser levados
em consideragdo os dispositivos indicados no edital e que as comissdes estdo proibidas de

utilizar elementos, critérios ou critérios confidenciais, secretos.

Esses sdo os principios norteadores dos processos licitatorios e devem ser observados e

levados em consideragdao em todos os processos de adjudicacgao.

1.2 A Crise do Diploma Licitatorio

A legislacdo a ser analisada (Lei n. 8.666/93) ¢ resultado da combinagdo de véarios
outros diplomas (Coédigo de Contabilidade Publica — Decreto n°® 4.536/22, Decreto Legislativo
n® 200/67, Decreto Legislativo n® 2.300/86, entre outras) foram melhores cada com uma
diferenga: foi editado em um momento politico-econdmico dificil para um pais que ainda
aprende a viver sob a égide de um regime democratico, aprendeu a lidar com a corrupgao, que

era muito alta e descontrolada na época.

Passados quase 20 (vinte) anos, podemos afirmar que o objetivo perseguido pela lei,
seja qual for que ¢ inviabilizar a depravagdo, a imoralidade, a decadéncia do instituto, nao foi

alcangado.

Hoje, a lei n. 8.666/93, embora ainda em vigor, introduziu uma série de alteragdes,
todas com o objetivo de torna-la para as finalidades para as quais antes tornava a busca mais
adequada de moralidade e eficiéncia (conferindo a este a categoria de principio constitucional

expresso pela EC n° 19/1998), em consonéncia com praticas de mercado.

Essa quantidade de leis foi surgindo aos poucos, mudando a aparéncia da Lei n.
8.666/1993. Alguns trouxeram mudangas insignificantes; outros trouxeram importantes
mecanismos capazes de aproximar as compras publicas do sistema privado (mas ainda nio
conseguiram torna-las tao eficientes quanto necessarias). Tais mecanismos sao explicados em
uma secdo anterior. Antes, no entanto, algumas abordagens para resolver os problemas da lei

federal (especialmente no que diz respeito a eficiéncia) devem ser mencionadas.



1.3 Tentativas de Resgate do Processo Licitatorio

O artigo 43 da Lei n° 8.666/93 dispde sobre o procedimento a ser seguido no
processamento da licitagdo, resumidamente: qualifica¢do, classificacdo e avaliagdo. A
primeira fase do processo resume-se, assim, a verificacao das condi¢des dos concorrentes na

execucao do futuro contrato. No entanto, esta verificagdo ndo € tdo simples.

Nesta fase, sdo analisadas a regularidade legal, a capacidade técnica para executar o
objeto pretendido, a capacidade econdmico-financeira e a regularidade fiscal do licitante. Para
tanto, inimeros documentos sao arquivados, alguns dos quais bastante extensos e complexos

e exigem da Comissdo Julgadora sua capacidade analitica e, sobretudo, tempo.

Assim, em um concurso em que 12 (doze) licitantes respondem a convocagdo das
administracdes, o Comité de Licitantes antes de analisar a proposta (geralmente prego) analisa
as doze qualificagdes — se possivel, continuando para a fase seguinte apenas aqueles que sao

capazes para realizar o objetivo desejado.

O titular da proposta vencedora teria entdo suas qualificacdes analisadas. Em caso de
rejeicdo seria analisada a classificagdo do vice-campedo - e assim sucessivamente. Esse
sistema, muito mais analogo as compras particulares (desde exigindo menos esfor¢o por parte
do contratante e muito menos tempo), levou alguns estados e municipios a promulgar leis que

invertem as etapas do processo licitatorio.

Com efeito, por exemplo: Estado de Sao Paulo (Lei Estado n° 13.121/2008), Estado da
Bahia (Lei Estado n°® 9.433/2005), entre outros; Municipio de Sao Paulo (Lei Municipal n°
14.145/2006), Municipio de Curitiba (Lei Municipal n® 13.831/2011), entre outros. Em suma,
essas leis reconheciam que as modalidades de licitacdo correspondiam aquelas previstas na
legislacdo federal; porém concebido para especificidades no processamento de cada uma

dessas modalidades, introduzindo um novo procedimento.

Mas a tentativa de tornar as compras publicas mais eficientes ndo teve sucesso.
Vejamos: A Lei n® 8.666 em seu artigo 22 lista as modalidades de licitagdo: concurso,
aceitacdo de precos, convite, licitacdo e leildo. Contém em seus paragrafos caracterizando

particularidades de cada uma das modalidades elencadas.



O artigo 22, inciso XXVII da Constituicdo Federal dispde que ¢ de competéncia
exclusiva da Unido legislar sobre regras gerais de licitagdes e outorgas, em todas as
modalidades, para as administragdes publicas diretas, autossuficientes e fundagdes da Unido,

dos estados da federagdo, do distrito federal e dos municipios.

A nova redagdo do art. 16 alterou significativamente o procedimento previsto na
legislagdo federal em seus pontos individuais; entretanto, ndo parece ferir nenhum
principio constitucional, nem tampouco fere disposi¢des das chamadas normas gerais
estabelecidas por esta lei. Nao cria uma modalidade nova; limita-se a estabelecer um

procedimento diferente do previsto no doc. 8666/93.

Mas a interpretacao favordvel a celeridade do processo e a eficiéncia do instituto nao foi
a que prevaleceu. Parte do ensino baseado na redagao do §8 do art. 22 (¢ vedada a criacao de
outras modalidades de oferta ou a combina¢do das mencionadas neste artigo), entende a
reversdo das fases como nova modalidade. E para coroar tal interpretacdo, varias decisdes

judiciais vieram nesse sentido:

TRIBUNAL DE JUSTICA — ESTADO DE SAO PAULO
5. Camara de Direito Publico
AP 9075203-68.2007.8.26.0000

Rel. Dis. Franco Cocuzza

[.]

No presente caso, ha ilegalidade porque ¢é limpido que o concurso publico tem os
niveis de qualificacdo dos licitantes e o julgamento das propostas, ou seja, determina
que primeiro serdo abertos os envelopes das propostas e depois os envelopes
referentes a qualificagdo técnica dos participantes para habilitd-los ou ndo. Tal
reversdo ¢ uma afronta a Lei n. 8.666/93, que dispde no artigo 43 e seus incisos que
primeiro devem ser abertos os envelopes contendo os documentos pertinentes a

habilitacdo das licitantes ¢ em seguida com a abertura devem prosseguir as propostas.

TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO



Completo
TC 009.325/2008-2

Rel. Minimo. Augusto Nardes

]

Porém, seja qual for a opinido que se tenha sobre a comodidade, essas mudangas
estdo sendo promovidas com o objetivo de tornar o desejado para alcangar eficiéncia
e eficacia processual no processo licitatorio, a inversdo de fases ndo pode ser
efetivamente introduzida na legislagdo estadual sem alterar a lei federal, o que

equivaleria a uma verdadeira invasdo da competéncia exclusiva da Unido.

Ora, as diligéncias processuais ndo constituem normas gerais, mas sim procedimentos
que poderiam e deveriam ser tratados de forma especifica segundo as regras de competéncia
com suas particularidades pelos diferentes estados, municipios e pelo distrito federal. Mas

também consta no voto do Ministro Relator.

No entanto, conforme visto nos paragrafos anteriores, outros 6rgdos federais ndo
podem, nos termos da Constituicdo Federal, agir em desacordo com o disposto no
Codigo Federal de Licitagdes e Contratagdes, embora entendamos que isso esta fora
do alcance do publico em geral, sob pena de enfraquecer os principios da legalidade e

da seguranca juridica.

A matéria aguardava andlise do Supremo Tribunal Federal (Reclamagdao Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.116). No entanto, o Ministro Gilmar Mendes julgou improcedente
a acdo por considerar ilegitima a pessoa juridica do autor para fazer parte dos autos.
Infelizmente, seus méritos ndo foram reconhecidos - o que levou a duvidas persistentes em

inimeras situacdes sobre a possibilidade de reversao das fases licitatorias ou nao.

Nesse sentido, o debate a respeito da legalidade dos dispositivos que adaptaram a Lei n°
8.666/93 em relagdo aos procedimentos a serem adotados foi colocado em questdo,
principalmente, em razdo do embate da eficiéncia com a possivel violacdo do principio da

legalidade.



1.4 A Eficiéncia do Processo Licitatorio

Ainda sujeito aos grilhdes da lei n. 8666/93, outras formas de realizar as contratagdes
publicas foram surgindo gradativamente, sempre pautadas pelo mesmo principio norteador,
embora isso ja estivesse previsto no texto original da lei n. 8666/93, o processamento das
compras pela administracdo através do sistema de registro de precos dependia de
regulamentacdo. Este decreto ndo entrou no ambito da Unido até 2001 (Decreto n°

3.931/2001, posteriormente alterado pelo decreto n°® 4.342/2002).

O sistema nada mais ¢ do que um cadastro de produtos e fornecedores para compras
posteriores. Este cadastro ¢ feito através de processo licitatorio e sempre que necessitar de um
produto ou servico a administracdo retorna a ele. A utilizagdo deste sistema permite
significativamente agilizar o processo de contrata¢cdo, bem como reduzir o custo de realizacdo

de diversos concursos.

O regime contratual indicado corresponde & administragdo do setor privado. E normal
que grandes empresas ja possuem em seus cadastros um cadastro de varios fornecedores de
seus insumos - e se necessario basta solicitar um novo envio. Nao € necessario novo aniincio
publico ou cumprimento de prazos legais. Algumas peculiaridades permeiam a aplicagao
desse sistema (elas ndo sdo analisadas no presente estudo porque fugiremos muito de seu

€scopo).

Apesar de ainda ser um pouco burocratico, o uso desse cadastro traz eficiéncias

exponenciais nas compras por administragdo. Na ligdo de Margal Justen Filho'®:

O Sistema de Registro de Pregos (SRP) ¢ uma das mais tteis e interessantes
alternativas de gestdo de recrutamento a disposi¢do da administragdo publica. As
vantagens oferecidas pelo SRP permitem, inclusive, a interpretacdo de que seu
estabelecimento ¢ obrigatério para todas as unidades administrativas e ndo uma mera

escolha discricionaria.

'8 JUSTEN FILHO, Marcal, Comentarios a lei de licitacdes e contratos administrativos



Mais uma vez diante da incompeténcia da lei n°. 8.666/93, para viabilizar aquisi¢des
pelo menos em condigdes privadas, o governo buscou alternativas - neste caso inicialmente
iniciadas por uma medida provisoria, um pouco mais de 2 (duas) convertidas em lei. Anos
depois (Lei Federal n° 10.520/2002) introduzindo uma nova modalidade de licitagdo chamada

pregdo para aquisi¢do de bens e servigos comuns.

Esta lei veio em busca da celeridade desejada para contratos publicos. Contextualizado
em seu tempo, trouxe a possibilidade de realizagdo do pregdao por meio da utilizagdo de
recursos de tecnologia da informagao (pregdo eletronico, Art. 2°, §1°); a reversao dos niveis
de classificagdo das propostas de comércio e qualificagcdo; Formulacdo de previsdo de ofertas
e negociagdes; Além da unificagdo em um tUnico pregdo, nos casos de pregdo pessoal, a

avaliagdo de precos e a cobrancga qualificada.

Além disso, previa a possibilidade de a Unido, estados, distritos federais e municipios

participarem de bolsas de mercadorias. Nesse contexto Marcos Juruena Villela Souto disse'”:

Agora estamos diante de um instituto que teria que substituir tudo por vantagens, o
procedimento formal no papel e com pessoal, bens, servigos, moveis e estrutura
imobiliaria da administragdo realizada, com significativa reducdo de custos e de

tempo.

[.]

Um placar eletronico substituiria vantajosamente tanto o cadastro de fornecedores

quanto o sistema e registro de precos, e também o proprio procedimento formal.

]

O placar eletronico estaria permanentemente aberto, ocasionando a movimentagdo
constante de fornecedores para os mais diversos itens sem a necessidade de alterando

todas as a¢Ges da fase interna e externa, incluindo interminaveis recursos e liminares.

Além disso, ndo s6 a administragdo, mas todos os consumidores se beneficiariam com
tal atitude. Portanto, esta é uma diretriz do que fazer ser adotado re é para dar o

processo licitatorio.

7 SOUTO, MArcos Juruena, 2015



Inicialmente utilizado apenas por grandes municipios, o pregdo (principalmente o
eletronico) ja caiu nas gragas das pequenas cidades. O ntimero de licitagdes realizadas nesta
modalidade ¢ gigantesco. Diversas plataformas eletronicas foram desenvolvidas para
possibilitar essas configuragdes. Os licitantes aprenderam facilmente a usar esse novo

sistema.

A proépria lei descreve o que sdo no paragrafo inico de seu artigo primeiro: Comuns e
servicos referidos neste artigo sdo aqueles cujos padrdes de desempenho e qualidade podem

ser por publicagdo usando especificacdes de mercado seja definido objetivamente.

No entanto, na pratica juridica ndo ¢ incomum encontrar a contratacdo de servigos de
engenharia muito complexos realizados por meio de licitagdes na modalidade comércio. Esses
ndo sdo servigos comuns. Pelo contrario, as vezes sdo servigos extremamente especificos e
tecnicamente altamente complexos. Na busca por velocidade e eficiéncia, usam

equivocadamente o leildo, ignorando o basico do que ¢ comum:

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
9. Camara de Direito Publico

Rel. Dis. Oswaldo Luiz PaluRecurso Civil No Sado Paulo, e clabora¢do de estudo
sobre cenarios de crescimento econdmico até o ano de 2035 — Inadmissibilidade —
Execucdo de contrato que juridicamente ndo pode ser considerado normal, cuja
elaboragdo esta sujeita a diferentes normas metodologicas, e elaboracdo segundo
critérios que nao correspondem a defini¢cdo de produtos padronizados no mercado —

veredicto confirmado. Recurso oficial ndo fornecido.

Na verdade, ndo resolvemos os problemas criados por outro criando um novo vicio. O
sistema de leildo facilitou a configuracdo mais simples de gestdo. No entanto, sua aplicagdo a
objetos mais complexos ¢ frivola — o que requer comprovagdo detalhada da capacidade

técnica e econdmico-financeira da futura empresa definida.



Outras alternativas tiveram que ser criadas para essas situagdes. Ja& discutida no
anteriormente, a inversao das fases apareceu como exigéncia na lei que instituiu o pregao (Lei
n°® 10.520/2002). Por se tratar de uma lei federal (geralmente adotada), ndo cabe mais aqui a
mesma interpretacdo por ocasido da reversao de fase por lei estadual e municipal. Tal
alteragcdo na série de licitagdes implica a abertura de propostas comerciais antes da analise dos

documentos de habilitagdo da pessoa que apresentou a proposta mais vantajosa.

Desta forma, introduziu-se uma alteracdo sensivel do sistema tradicional, em
conformidade com o dogma da Lei 8.666/93 que as compras publicas trazem um progresso
real em direcdo a eficiéncia. Mas a negociagdo, como destacado em outro lugar, ndo se aplica
a todos e todos os tipos de contrato. E util apenas na busca da gestdo de bens e servigos

comuns.

Surgiram entdo as parcerias publico-privadas instituidas em nivel federal pela Lei n°
11.079/2004. Novos tipos de concessdes (patrocinadas e administrativas) foram criadas por
essa lei, acompanhada de uma série de inovacgdes foi o tratamento de o procedimento
licitatério que deve preceder a transferéncia das atividades do Estado nestas novas
modalidades, incluindo justamente a possibilidade de reversdo da fase de habilitacdo e

avaliacdo (Artigo 13).

Mediada por lei federal (assim tomada como regra geral), alterou significativamente o
formato das licitagdes processadas até entdo pela Lei n® 8.666/93, exclusivamente para a
outorga de parcerias publico-privadas. o legislador, por ocasido da elaboracdo da referida lei
nas praticas contratuais do mercado - tanto que introduziu todo um sistema de garantia para

contratos publicos dessa natureza para torna-los mais atrativos ao capital privado.

Buscando por maior eficiéncia, tanto na apresentagdo de uma oferta quanto na
modelagem do contrato permitiu que os riscos do negocio fossem compartilhados entre as

partes contratantes, alocando os custos para a parte de menor custo.

Nao demorou para que a possibilidade de inversdo de fases fosse incluida nas
concessdes gerais (art. 18-A acrescentado a Lei Federal 8.987/95 pela Lei 11.196/2005).
Parece-nos que com a inclusdo da inversdo de fases nos concursos de transmissdo de
atividades tipicas do Estado ndo ha mais argumento que justifique a manutengao do regime

juridico n°® 8.666/93 (mais burocratico e menos eficiente).



Alguns juristas defendem que a Comissdo de Processo, ciente do destino da proposta
mais vantajosa, envie esfor¢os para permitir o primeiro lugar, prejudicando assim a
imparcialidade que deve orientar suas agdes. Porém este argumento ndo nos parece que supere

o ganho real de eficiéncia por inversao (ja testado em inumeras competigoes).

1.5 O Regime Diferenciado de Contratacoes Publicas (RDC)

A Lei Federal n® 12.462/2011, resultante da conversio da Medida Proviséria n°
527/2011, foi o tiro final do Executivo para garantir o pleno cumprimento da Lei n°. 93.
Diante dos desafios de implementar toda a infraestrutura necessaria para os eventos
esportivos a serem realizados no Brasil (Copa do Mundo FIFA 2014 e Jogos Olimpicos e
Paraolimpicos de 2016), ficou claro que seria impossibilidade de trazerem para no tempo em

que vigoravam as normas da lei n° 8.666/93.

Forte pressdo politica levou o Governo Federal a decretar a medida proviséria acima
mencionada; e as mesmas pressdes politicas levaram o Congresso Nacional a transforma-la
em lei — estabelecendo assim o Regime Diferenciado de Compras Governamentais (RDC),
que se aplica exclusivamente as licitagcdes e contratos realizados para a realizagdo dos eventos
acima listados, bem como obras de infraestrutura e contratagdo de servigos para os aeroportos
das capitais dos estados federais localizados a até¢ 350 km (trezentos e cinquenta quilémetros)
das cidades sede de eventos e Acgdes integrantes de o Programa de Aceleragdo do

Crescimento (PAC).

E interessante notar que a propria lei indica que um dos objetivos dessa regulamentagao
diferenciada ¢ eficiéncia junto ao publico para aumentar as compras, entendendo que o
regime anterior carece dessa intencdo. Além disso, a op¢do do RDC exclui a aplicacdo das

normas contidas na Lei n°® 8.666/93.

Vérios mecanismos introduzidos pela lei tém como foco a eficiéncia no recrutamento,
buscando o maior beneficio para a administracdo publica (este tom ¢ considerado como uma

diretriz a ser seguida nos concursos previstos na lei em questao - art. 4).



Um dos aspectos mais polémicos € o or¢amento prévio. Esse mecanismo permite que a
administracdo divulgue o or¢amento previamente estimado para o contrato somente apos a
conclusdo do processo licitatorio. O sigilo do orcamento dos estabelecimentos permite que o
preco ofertado pelo licitante seja negociado com a melhor oferta. Nao seria produtivo fazer

negociagdes se ele ja tivesse divulgado seu orcamento.

Desse raciocinio podemos derivar outra novidade: no RDC, assim como no pregdo, ha
uma fase de negociagdo. E a pechincha a que nos referimos na introdugio deste estudo, aquele
ato impensado no cotidiano dos individuos que agora estd presente nas compras

governamentais.

Vocé pode ndo apenas negociar/pechinchar pelo melhor preco, mas existem também
outras vantagens como o tempo de entrega mais curto, oferecer produtos de qualidade
superior ao exigido pela licitagdo. No entanto, muitos aspectos desse modelo implicam em
uma inseguranga e desvantagem ao erario que nao ocorre nem mesmo no processo licitatorio

antes vigente.

Em debate da Comissdo de Finangas e¢ Tributagdo da Camara, I. Professor Marcio
Cammarosano criticou o instrumento € sustentou sua posi¢ao com o argumento de que com
essa pratica torna-se um trafico ilegal de informagdes privilegiadas estd chegando, ou seja,
esse mecanismo propicia um poder e capacidade de uma terceiro lesar a administracao

publica que no processo licitatdrio tradicional ndo ocorre.

Nao obstante o risco que os erros da natureza humana transpassam, ndo podemos deixar
de considerar que a sistematica pode conduzir a descontos significativos no contrato
pretendido. O citado advogado, entendendo que tal disposi¢do estatutdria desobrigar a
administracdo de suas obrigacdes publicitarias e morais, expds em artigo dedicado ao assunto

o seguinte'®:

A nosso ver, este sistema ¢ definitivamente inaceitavel do ponto de vista da razdo,
uma vez que resulta da pressa legislativa e conduz a incoeréncias e confusdes

processuais, que o regulamento a tramitar nao pode de modo algum evitar.

]

'® CAMMAROSANO, Mércio



Disciplina legal-normativa irracional, como um jogo de esconde-esconde, ofensivo
devido processo, abrangente da lei um procedimento contraditério e uma ampla
defesa de seus direitos pelas licitantes com os meios e recursos a ela inerentes soa

flagrantemente inconstitucional.

Considerar inconstitucional o sigilo do orcamento, conforme previsto na RDC, parece
derivar-nos de uma interpretacdo feita a luz da legislagdo da Lei n, ndo nos parece
surpreendente pensar que a Unica mudanga em relacdo ao momento ocorreu para fornecer a
publicidade necessaria ao processo administrativo. O adiamento da publica¢do por um horario

que nao seja no inicio do evento ndo implica que o mesmo nao tenha sido respeitado.

Diante de um conflito de valores (publicidade x eficiéncia), a interpretagdo nos leva a
reconhecer a constitucionalidade da sistematica proposta. E esse parece ser o entendimento da
C. Justica Federal de Contas (ao analisar a chamada regra de confidencialidade prevista nas
diretrizes de aquisi¢do do Banco Mundial uma previsao muito semelhante a do RDC, assim

decidiu):

Tribunal de Contas da Uniao
Plenario

Acoérdao n° 1312/2009

]

Este regimento interno ndo ¢ imutavel. Basta o simples legislador determinar que
outro momento convém anunciar determinado assunto ou determinado documento no
processo licitatdrio para que a norma pertinente possa ser alterada, sem infringir a

Constitui¢ao Federal.

Outro mecanismo de promogao da eficiéncia € a possibilidade de remuneracao variavel,
remuneragdo do cliente por desempenho, baseada em metas, padroes de qualidade, critérios

de sustentabilidade, meio ambiente e prazo de entrega.



O Artigo 12 da Lei 12.462/2011 descreve as fases do processo licitatorio, determinando
a inversdo das fases ndo alternativamente (como nas concessdes conjuntas € parcerias
publico-privadas), mas usualmente apenas modificavel por agdo motivada ocorrida em Se esta
oportunidade se revela mais adequada, a tramitacdo de concursos no ambito do procedimento

convencional.

Ha um forte incentivo para a realizagdo do evento em formato eletronico. Depois que o
vencedor for qualificado, ha apenas um periodo de apelacdo. Foram disponibilizados alguns
procedimentos auxiliares aos concursos, tudo com o objetivo claro de agilizar a administragao
e aproxima-la da modalidade de adjudicagdao da iniciativa privada: pré-selecao permanente;
cadastro; sistema de registro de pregos e; catdlogo eletronico de padronizacgao (a propria lei

tenta descrever o funcionamento de cada um).

Finalmente, vérias alteragdes foram introduzidas, que distanciam muito o novo sistema
daquele da lei n°® 8.666/93. Ousamos dizer que o RDC sera o principal responsavel por sediar
a Copa do Mundo e os Jogos Olimpicos no Brasil pois seria uma utopia pensar em criar a
estrutura necessaria para a realizacdo de eventos desta magnitude com o rito tradicional e

contratagdo publica.

Alias, com a criagdo do RDC, parte do resultado esperado ja ¢ visivel. No ja citado
debate do Comité de Financas e Impostos do Bundeskammertag, o Ministro do
Bundesrechnungshof, Benjamim Zymler, citou um exemplo pratico que o ESG seguiu: a
Infraero, que licita servigos de constru¢do e engenharia com o RDC reduziu o periodo de

contrato de uma média de 278 dias para 78 dias.



CAPITULO 2

A INVERSAO DE FASES NO PROCESSO LICITATORIO

2.1 A Inversao de Fases

O principal atrativo e a grande inovacdo do Pregdo em relacdo as demais modalidades &,
sem duvida, a inversdo das fases. Enquanto nas modalidades convencionais, a comissdo de
licitagdo analisa os documentos de habilitacao, desqualificando as propostas das empresas, as
do concurso publico, e s6 depois analisa a oferta de preco das empresas habilitadas, no leilao
a fase de andlise de ofertas antecede a habilitacdo, apenas a documentagdo do participante, ¢

avaliada apresentada uma proposta de prego.

Na pratica, isso significa um ganho de agilidade, eficiéncia e rapidez no processo
licitatorio, j4 que o nimero de documentos a serem analisados pelo gestor da licitagdo ¢
significativamente menor. Isso fornece um processo de licitagdo mais rapido, contratagdes que

antes levavam dias, semanas e, em alguns casos, meses, agora sao concluidas no mesmo dia.

Isso se deve a inversao das fases, pois primeiro se verifica quem ¢ o vencedor do
prémio ¢ apenas a documentagdo de habilitagdo da empresa vencedora ¢ avaliada sem
considerar a proposta dos outros licitantes, diminuindo o tempo necessario para a analise de

documentos drasticamente reduzidos.

Marcelo Palavéri, em sua obra Pregdo nas Licitagdes Municipais (2005, pp. 71 e 72),
traz a inversao de fases como grande caracteristica do Pregdo, onde primeiro ¢ analisada a
oferta comercial, seguida da qualificagdo do licitante com a melhor oferta, o que traz como
vantagem a celeridade que imprime no procedimento e elimina a burocracia da analise da
oferta documentos em casa, concentrando-se no essencial, a oferta comercial. Outro

proponente da inversio de fase, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, diz o seguinte':

'® FERNANDES, Jorge Ulisses, Inversao de fases da licitagdo — Concorréncia e a
simplificacdo de procedimentos



Com base no postulado da brevidade deliberada da lei, abre-se um amplo espago para
regulamentacdes legais e ilegais. No exercicio da competéncia legislativa exclusiva,
os arts. 22 e 24 da Constituicdo Federal com possibilidade de adequagido conforme
art. 118 da Lei No. 8.666/1993, em todos os procedimentos. A riqueza do vocabulario
adapt ndo se reduz a inovagdo copia, que permite um grau significativo de sem violar,
por exemplo, a diretiva do procedimento de contratagdo direta - rescisdo e
inexigibilidade. Com isso, nega-se espaco para ajustes. A inversdo de fases, o
estabelecimento do formulario eletronico para a execugdo de outras modalidades além
do pregdo e a simplificagdo de procedimentos sem ofender principios sdo liberados
isso para melhorar o processo de correspondéncia. (FERNANDES, Jorge Ulisses
Jacoby. Inversdo das fases licitatorias — Concorréncia e simplificagdo de

procedimentos).

Hé4 também quem afirme que a inversdao das fases ndo s6 economiza tempo como
também impede o conluio entre licitantes, um dos elementos mais dificeis de combater para

atingir os objetivos da honestidade.

Para os contrarios a inversdo, o principal argumento ¢ que a transparéncia da licitacao
ficard comprometida, pois a comissdo de licitagdes tenderia a ser mais flexivel na analise dos
documentos da proposta, administracdo mais favoravel e, por outro lado, mais inflexivel na
analise do edital com lance reduzido, tornando-o invidvel. Entre os que sdo contra a inversao
das etapas de licitacdo estd o autor Scarpinella, que contesta o lucro real da reversdo as etapas

de licitagdo no modo sessdao de negociagao:

[..] a perda de transparéncia no procedimento, ja que o licitante lider ao analisar os
documentos de habilitagdo do licitante que sabidamente apresentou oferta favoravel
tenderia a ser mais flexivel Administragdo publica. Ou de outra parte, mais
estritamente, se a proposta classificada primeiro atribuir um preco significativamente
reduzido, tornando a proposta invidvel. (SCARPINELLA, Vera. Licitacdo na
modalidade pregdo. 1 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, pag. 121.)

Entre os estados que gostaram da ideia de inverter as fases e colocd-la em pratica,

destaca-se o estado da Bahia, que, trés anos apds a aprovacgao da Lei 10.520/02, ousou editar a



propria lei de licitagdes, Grama. 9.433, de 1° de margo de 2005, que dispde sobre a inversao

das fases de qualquer modalidade, ndo apenas comercial.

Art. 78 - A oferta sera processada e avaliada de acordo com os seguintes
procedimentos:
I - Abertura dos envelopes contendo as propostas de prego;

Il - Verificagdo da conformidade e compatibilidade de cada proposta com os
Requisitos e Especificagdes do edital ou convite e, quando for o caso, com os pregos
vigentes no mercado ou estabelecidos pela administragdo ou orgdo oficial
competente, ou ainda com os precos constantes do sistema de registro de pregos, se

propostas existentes, promocionais ou incompativeis serdo excluidas;

IIT - Avaliagdo e classificacdo das propostas de acordo com critérios de avaliagdo

constantes do edital;

IV - Retorno de envelopes lacrados aos candidatos inabilitados, com os respectivos

documentos de habilitacdo, caso ndo tenha havido impugnagdo ou apds sua rejeicéo;

V - abertura de envelopes e avaliagdo do sub r associado lagen proponentes

habilitados classificados nas trés primeiras colocagdes;
VI - Assessoria a Comissao de Licitagdes na qualificagdo dos trés primeiros
proponentes habilitados;

VII - Convocagdo, se necessario, conforme quantos concorrentes qualificados,

quantos no julgamento de acordo com o ponto anterior;

VIII - Decisdo final da entidade competente sobre a aprovagdo do concurso e
adjudicacdo do objeto do concurso ao vencedor proponente em até 10 (dez) dias apds

a sentenga.

Na carona da inovac¢do na Bahia vieram os Estados de Sergipe com a Lei 5.848 de 13 de
mar¢o de 2006, seguido pelo Parand com sua lei nimero e revogada pela Lei 15.608/07) e
posteriormente pelo Estado da Bahia Sdo Paulo com a Lei n°13.121 de 7 de julho de 2008. O

ponto comum ¢ que todos eles prevéem a inversao de fases em concursos.



A inversao de fases em processos licitatorios € uma realidade e esta questao tem sido
off abordado sob diferentes Oticas, sob a dtica da constitucionalidade, destaca-se o artigo de
Eduardo Amin Menezes Assan, distinto procurador do municipio de Salvador, no qual
considera a acusada de inconstitucionalidade da Lei de Licitagdes da Baiana, que conclui que

¢ constitucional.

No estado da Bahia, principalmente em concursos ptblicos. No momento em que esta
em pauta a Lei Estadual 9.433/05, buscou-se uma abordagem em que ela se
inscrevesse no contexto da reforma do Estado. Diante dessa reforma aprovada pelo
Estado, surgiu sob pressdo maior agilidade, moral e eficiéncia nas licitagdes,
reduzindo custos operacionais, aumentando a celeridade e assim grandes vantagens
para a administragdo no cumprimento de sua finalidade essencial, que ¢ atender o
interesse publico. A competéncia do Estado foi fortalecida na elaboracdo de normas
para procedimentos de licitagdo e contratagdo. Além disso, a constitucionalidade da
inversdo de fase no procedimento ¢ mostrada e quanto pode ser economizado com

ela.

[.]

neste momento a lei baiana ¢ reconhecida em nivel nacional e serve de base para a
publicacdo deste tipo normativo em varios estados e municipios brasi