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INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS
COMISSAO DE DIREITO ADMINISTRATIVO

PARECER

Indicagdo n° 006/2019, de autoria do Sérgio Luiz
Pinheiro Sant’Anna, destinada a emissdo de
parecer sobre os Projetos de Lei n® 1.292/1995 e
n°® 6.184/2017, que alteram a Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993, que regulamenta o art. 37,
inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui
normas para licitagdes e contratos da
Administragdo Publica e da outras providéncias.

Ementa: Consulta acerca da existéncia de
inconstitucionalidades nos dispositivos Projetos de
Lei n® 1.292/1995 e n° 6.814/2017 (PL de
licitagOes). Alteracdo da Lei de Licitagdes e
Contratos Administrativos. Da criagdo da
modalidade licitatoria “didlogo competitivo™. Da
inexibilidade de licitagdo para contratacdo de
servigos téncnicos especializados, art. 67, III, do
PL — inconstitucionalidade por afronta direta
aos principios da administracio publica. Da
conduta do superfaturamento em obras publicas: a
necessidade de criagdo de tipo penal auténomo.
Da obrigatoriedade de adogdo de garantias nas
contratagdes de obras, servigos € compras €
exigéncia de performance bond para contratos que
envolvam obras e servigos de engenharia de
grande vulto. Da responsabilidade solidaria dos
fornecedores e prestadores de servigos pelos danos
causados nas contratacdes diretas. Da extingdo da
figura do pregoeiro e sua substituigdo por agente
de licitacdo. Da institui¢do do regime de execugdo




de contratagdo diferenciada. Da extingdo da
modalidade tomada de precos. Da possibilidade de
os tribunais de contas determinarem a suspensao
cautelar de processo licitatério uma vez e pelo
prazo de trinta dias, sem prorrogagdo.Da inversdo
das fases de habilitagdo e julgamento nos
procedimentos licitatdrios.

PARECER

I - OS PROJETOS DE LEI N°1.292/1995 E N° 6.814/2017

A lei federal n°. 8.666 de 1993, instituidora das normas para a promogao
das licitacdes e dos contratos da Administragdo Publica, foi promulgada com o objetivo
de nortear a atividade administrativa em considera¢do aos principios constitucionais
previstos pelo caput do artigo 37 da Constituigio Federal de 1988, quais sejam
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Estes principios
devem ser inafastaveis em qualquer conduta da Administragdo Publica, em especial
aquelas que mobilizam o erario.

Concomitantemente, esta lei promoveu a regulamentagdo reportada na

cominagdo dos incisos XXVII do art. 22 e XXI do art. 37 da Constitui¢do Federal, in

verbis:

Art, 22, Compete privativamente 4 Unido legislar sobre:

XXVII — normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades,
para as administragdes publicas diretas, autirquicas ¢ fundacionais da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI,
¢ para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do

art. 173, § 1°, 1IL.
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Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagio
publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelegam obrigagdes de pagamento, mantidas as condigdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigénceias de qualificagio técnica e econdmica indispensaveis a garantia do

cumprimento das obrigagdes.

Apesar das inovagdes apresentadas por esta legislagdo a época, revela-se
cada vez mais patente a necessidade de uma readequagdo das regras de licitagdo a
realidade do século XXI marcada pela celeridade de comunicagdo ¢ novas tecnologias
que, indubitavelmente, repercutem nas searas econdmica e politica. O regramento
meticuloso da referida lei retarda a contratagdo publica e resulta na atragdo do
predicativo burocratico. Neste diapasdo, sdo inquestionaveis os sinais de obsolescéncia
da lei n° 8.666/1993, bem como da Lei de Pregdo (lei n° 10.520/2002) e dos
dispositivos da lei n® 12.462/2011 relativa ao Regime Diferenciado de Contratagdes.

Diante do panorama retratado, encontra-se em fase de gestagéo o Projeto
de Lei n®. 559/2013 oriundo do Senado Federal e de autoria da Comissdo Temporaria de
Modernizacdo da Lei de Licitagdes e Contratos que visa instituir normas para licitagdes
e contratos da Administragio Publica, bem como revogar as legislagdes supracitadas.
Na Céamara dos Deputados este projeto passou a ser designado como PL n°. 6.814/2017
3, o qual foi apensado ao PL n° 1.292/1995 cujo objetivo ¢ a alteragdo da lei n°.
8.666/1993. Desde 14 de maio de 2018 o PL n° 6.814/2017 encontra-se na mesa

diretora da Camara dos Deputados.



Ha pertinéncia juridica na analise do tema pela Comissdo de Direito
Administrativo, ante os impactos da referida lei sobre o sistema de licitagdes publicas
brasileiras.

Dessa forma, passamos a nos posicionar acerca do referido Projeto de
Lei, o fazendo de forma fracionada — em itens — diante do extenso corpo de matérias em

analise.

II - DA CRIACAO DA MODALIDADE LICITATORIA “DIALOGO

COMPETITIVO”

Recentemente foi oferecido substitutivo ao PL 1292 de 1995 cujo art. 6°,
em seu inciso XLII prevé o didlogo competitivo como modalidade licitatéria.

O PL 6814 de 2017 em seu art. 5° estatui: para os fins desta Lei,
consideram-se:

XLI - didlogo competitivo: modalidade de licitagdo em que a
Administragdo Publica realiza dialogos com licitantes previamente selecionados com o
intuito de desenvolver uma ou mais alternativas capazes de atender as suas
necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta final apds o encerramento do
dialogo;

Nio hd maiores dissensdes entre as versdes. No que respeita as suas
determinagdes, ndo vemos qualquer inconstitucionalidade ou inconveniéncia legislativa
de monta, visto que a consensualidade na Administragdo Publica tem se mostrado a
melhor saida ndo somente para eficiéncia como também para o combate a praticas

lesivas.

Diante de tudo o quanto restou acima exposto, entendemos, SMJ,

que todo o projeto é constitucional e, nio s plausivel como também recomendavel,

por estar de acordo com 0s preceitos constitucionais.




III_ —DA INEXIBILIDADE DE LICITACAO PARA CONTRATACAO DE
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SERVICOS TENCNICOS ESPECIALIZADOS

Atualmente a inexigibilidade de licitagdo, em especial aquela referente a
contratagdo de servigos técnicos, encontra-se regulada pelos artigos 13 e 25 da Lei n”.
8.666/1993. A nova formatagdo deste dispositivo no projeto de lei, por sua vez, situa-se
no artigo 67.

Percebe-se que o projeto de lei em seu artigo 67, III, pretende a supressdo do
termo “de natureza singular” apresentado pelo art. 25, II, lei n°. 8.666/1993. Sobre o
tema ja se manifestaram o Superior Tribunal de Justi¢a, o Ministério Publico Federal,
como se vera adiante.

Com os entendimentos do Ministério Publico Federal, do Superior Tribunal de
Justica e da melhor doutrina, conclui- se que, em que pese a necessidade de uma nova
legislagdo que trate das contratagdes plblicas e as notdveis mudangas propostas pelo
Projeto de Lei n°. 6.814/2017, a alteragdo apresentada pelo art. 67, III, do referido
projeto de lei ndo merece prosperar.

A supressio do requisito da singularidade do_servico para que haja a

contratacio direta por inexigibilidade de licitacio configura afronta direta aos

principios da Administracio Piiblica, em especial a igualdade, a isonomia e a

competividade. Como_consequéncia ultima do excesso de discricionariedade

concedida ao administrador, caso a referida alteraciio se concretize, 0 interesse

piblico, fim dltimo de toda e qualquer atividade estatal, nfio estarid sendo

observado.

Neste diapasio, opinamos pela manutencio do requisito “natureza

singular” para a contratacio de servicos técnicos especializados por dispensa de

licitacdo, ¢ propomos a
seguinte redagdo final para o artigo 67, 111, PL n® 6.814/2017:



Art. 67. E inexigivel a licitagdo quando for invidvel a competigdo, em
especial nos casos de:

IIT — contratagdo dos seguintes servigos técnicos de natureza singular, com
profissionais ou empresas de notoria especializagdo, vedada a inexigibilidade
para servigos de publicidade e divulgagdo:

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

b) pareceres, pericias ¢ avaliagdes em geral;

c) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou

tributarias;

d) fiscalizagdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servigos;

¢) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

f) treinamento e aperfeigoamento de pessoal.

IV — DA CONDUTA DO SUPERFATURAMENTO EM OBRAS PUBLICAS: A

NECESSIDADE DE CRIACAO DE TIPO PENAL AUTONOMO

A seguir, parte-se para breve analise do art. 129 do PL 6814/13, trazendo
uma abordagem comparativa com os arts. 89 a 98 da atual Lei de Licitagdes (Lei
8666/93). Em observacio do contexto social e politico vivido pelo Brasil, enxerga-se
que a conduta do superfaturamento de obras publicas revela-se como um dos principais
mecanismos de corrupgdo. Tal conduta, muitas vezes, resta impune, sobretudo, diante
da auséncia de tipo penal especifico para a mesma.

O art. 129 traz uma tentativa de enquadramento da conduta no tipo penal
de Fraude & Licitacdo. Analisa-se, entio, a constitucionalidade de tal artigo ¢ apresenta-
se criticas e sugestoes para 0 mesmo.

O espirito do art. 129 do projeto em analise ¢ de avango: observa-se um
novo passo na diregdo da tipificagdo do crime de superfaturamento de obras publicas.
Fala-se, aqui, em apenas “um passo” porque, ainda que haja quase que uma descrigdo da

conduta do superfaturamento e do sobreprego no art. em questdo, nédo chegou-se ao ideal



de criagdo de tipo auténomo para a referida da conduta — ela ainda aparece vinculada ao
crime de Fraude a Licitagdo.

A despeito de, com tal proposta do PL supracitado, tornar-se ao menos
mais facil o enquadramento da conduta fatica em questio em um tipo penal — o de
Fraude a Licitagdo -, necessario é destacar a importdncia da criagdo do tipo penal
especifico para a mesma.

Assim, por mais que mais um passo esteja sendo dado no sentido do
combate a corrupgdo, o que se propde € a criagdo do referido tipo autdnomo para se
chegar mais perto do destino.

No que tange ao artigo em questao, a sua constitucionalidade revela-

se clara, tanto em aspectos dos principios constitucionais administratives, quanto

penais, bem como, nenhum indicio de inconstitucionalidade se faz presente.

No que se refere aos principios constitucionais administrativos, €
evidente que a proposta de inclusdo no Cddigo Penal dos crimes hoje previstos na Lei
8666/93, com respectivos acréscimos de nomenclatura aos tipos penais, aumento da
pena prevista em alguns deles, criagdo do crime de Omissdo Grave de Dado ou de
Informagio por Projetista ¢ as mencionadas alteragdes nos incisos I ¢ V do crime de
Fraude a Licitacdo, atende aos principios do art. 37, CF/88, quais sejam: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Quanto ao aspecto penal, as alteracdes propostas no PL, além de

atenderem aos principios constitucionais da taxatividade e da legalidade (art. 5°

XXXIX, CF/88), sdo, quicd, necessarias 2 busca do objetivo de extin¢cido da pratica

nociva da corrupcdo, muitas vezes revelada no superfaturamento de obras

publicas.
Sabe-se que a dificuldade encontrada no atual cendrio brasileiro para a

responsabilizagdo penal da conduta supracitada, deve-se, principalmente, a inexisténcia

de tipo penal especifico.



O PL, no que se refere ao art. 129, ainda ndo atende totalmente as
demandas do atual contexto critico politico e social vivido no Brasil, pois ndo traz tipo
penal autdnomo para o superfaturamento em obras publicas e respectiva sangdo
proporcional & gravidade dessa conduta.

Conclui-se que, apesar de a proposta do PL em analise ser louvavel e
constitucional, ainda se tem longo caminho para se ter maior eficiéncia no combate a
corrupgdo. Tal combate revela-se como demanda que as ordens politica e social impde a
juridica e pode ser melhor alcangada com a criagdo do tipo auténomo do

superfaturamento em obras publicas.

V_ - DA OBRIGATORIEDADE DE ADOCAO DE GARANTIAS NAS

CONTRATACOES DE OBRAS, SERVICOS E COMPRAS E EXIGENCIA DE

PERFORMANCE BOND PARA CONTRATOS QUE ENVOLVAM OBRAS E

SERVICOS DE ENGENHARIA DE GRANDE VULTO

A ampliagdo da participagdo de seguradoras nos contratos envolvendo obras e
servicos de engenharia de grande vulto, por meio da exigéncia de apresentagdo de
performance bond pelas empreiteiras licitantes ¢ uma medida complexa, que produz
efeitos significativos para todo o setor das contratagdes publicas.

Se, de um lado, tal arranjo proporciona um potencial ganho tanto na fiscalizagdo
quanto na eficcia da execugdo dos contratos, ele também representa um aumento geral
dos custos das propostas e a possibilidade de redugdo de participantes (com formagdo de
oligopolios).

E inegavel, de qualquer modo, a constitucionalidade da medida, que se

adequa ao ideal da Carta de 88 de buscar, por meio da ordem juridica que institui,

uma Administracio Publica capaz de ter suas relacdes com os particulares regidas

pelos deveres de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.




Com efeito, ha vantagens relevantes que podem ser obtidas com a aprovagdo da
dindmica propria do seguro-garantia, principalmente se comprovada a sua aptiddo para
o combate a corrupgdo e ao patrimonialismo.

Entretanto, ¢ necessario avaliar, constantemente, os proés e contras de tal
mecanismo, sobretudo em seu impacto na quantidade de participantes em licitagdes e na
supressdo da concorréncia. A titulo de exemplo, foi realizado um estudo técnico de
custo-beneficio acerca de diversos estados americanos que adotam a performance bond,
com uma diversidade de resultados.

Em geral, denotou-se uma tendéncia negativa em relagdo a pratica, que se
mostrou custo-ineficiente na maioria dos estados (mesmo entre aqueles onde houve
maiores taxas de descumprimento dos contratos e notificagdo de seguradoras).

Tal resultado ndo deve ser importado acriticamente ao Brasil, dadas as
diferencas existentes entrc as realidades ¢ a desconsideragdo das externalidades,
positivas e negativas, inerentes a tal modalidade de seguro. Todavia, a conclusdo dos
autores ¢ de suma relevincia: “a decisdo de usar a performance bond envolve a
avaliacdo de riscos. Os Estados, portanto, devem sempre avaliar os riscos envolvidos
nos projetos e usar tais avaliagdes para decidir sobre a necessidade em se adotar tais
garantias.

Logo, considerando a propria auditoria do Tribunal de Contas da Unido, na qual
ja ha uma indicagdo preliminar de que o aumento dos custos com a norma dos seguros-
garantia pode ndo compensar a sua contrapartida, ¢ possivel que a medida, na pratica,
produza saldo negativo. Por esse motivo, recomenda-se que seja aprofundado o estudo
técnico acerca de seus impactos econdmicos sobre o setor da contratagdo publica, para

que seja possivel avaliar, enfim, a sua conveniéncia para a Administragao.

VI — DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS FORNECEDORES E

PRESTADORES DE SERVICOS PELOS DANOS CAUSADOS NAS

M3

CONTRATACOES DIRETAS




No presente item, o parecer foca em uma andlise critica da proposta de
imputagdo de responsabilidade solidaria aos fornecedores e prestadores de servigos
contratados irregularmente, de forma direta, sem o devido processo de licitacéo.

O eixo central da analise foi verificar a constitucionalidade da proposta. No
desenvolvimento dessa pesquisa, baseando-se no contexto atual de combate a corrupgao
e a integralidade ética nas contratagdes governamentais se compreendeu que o intuito da
proposta se coaduna com os anseios da sociedade contidos na Carta Magna.

Destacamos, as principais conclusdes extraidas do presente estudo:

a) O fornecedor e prestador de servigos que aceita ou, ativamente, age de forma
dolosa para aperfeigoar uma contratagdo direta irregular devera ser responsabilizado
solidariamente para ressarcir o dano causado. Embora sua conduta — execug¢do do objeto
— seja, em regra, licita, a origem da avenga ¢ ilicita, comparando-se ao crime de
receptagao,

b) O dispositivo proposto é constitucional, no Ambito formal e material, ante

todo o sistema legislativo vigente;

c) So se imputard a responsabilidade soliddria se o contratado agir com dolo,
fraude ou se aproveitar de erro grosseiro. Os elementos subjetivos deverdo estar
presentes, sob pena de ndo ser crivel a imputagdo da citada responsabilidade.

d) A contratagio direta irregular gera prejuizos ao erdrio, tendo em vista a
auséncia da ampla competitividade, reduzindo a possibilidade de obtengdo de uma
melhor proposta para Administra¢do Publica.

¢)Nas hipoteses das dispensas de licitagdo por emergenciais provocadas pelo
administrador publico, o contratado ndo serd responsabilizado se no momento € nas
circunstincias da convocacdo a situagdo emergencial for existente.

Encerrando, aguarda-se que, com o advento da proposigdo, os fornecedores e

prestadores de servigos tenham ciéncia que seus atos ilicitos nas contratagSes diretas



acarretardo responsabilidades, ainda que tenha executado com retiddo o objeto
contratado. O particular ao ser convidado para ser contratado de forma direta devera —

antes de tudo — analisar se sua conduta fere sua consciéncia moral.

VII — DA EXTINCAO DA FIGURA DO PREGOEIRO E SUA SUBSTITUICAO

POR AGENTE DE LICITACAQO

A anélise da PL em conjunto com os discursos politicos e legislativos concluem
de fato para alteragdes significativas com a nova moderniza¢do da Lei de Licitagdes e
Contratos. Certamente, havera impactos na seara econémica do pais e, principalmente,
nos recursos publicos.

Essas perspectivas ndo deixam também de referendar um Estado Democratico de
Direito, onde preza-se pelo aperfeigoamento de um processo administrativo cada vez
mais transparente, publico, democratico e menos burocratico.

A extingdo da figura do pregoeiro ¢ sua substituicdo pelo Agente de Licitagdo
também faz parte dessa modernizagdo. Ndo pode este assunto ser encarado como
irrelevante diante das conquistas e das reais transformagdes que sofreram as licitagdes,
nos quesitos celeridade e eficiéncia, com a adogdo da modalidade pregdo. Da mesma
forma, ndo desconsideramos a sua expertise nem tampouco que havia uma perspectiva
de ascender para uma oportunidade de carreira publica.

A figura do Agente de Licitagdo foi criada com essa visdo de capacitagdo plena
para saber lidar com toda e qualquer questdo do procedimento licitatorio. Acreditamos
que, de fato, os pregoeiros contribuirdo na concretizagdo do Agente de Licitagdo. Temos
uma visdo de que a alteragdo trard ndo tdo somente uma adequagdo da nomenclatura,
mas procura o reconhecimento do principio da supremacia da constituigdo federal e da
defesa dos principios e garantias fundamentais.

Da mesma forma nio ha duvidas quanto a sua constitucionalidade, nio

havendo para tanto qualquer incompatibilidade formal ou material, pois nao ha

™
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qualquer tipo de vinculacio obrigatoria do legislador com as nominacoes

WY

anteriores.

A inovag¢do cria uma “super” func¢do, com grandes responsabilidades e sem
qualquer previsdo de remuneragdo adicional para o seu exercicio. Isso ndo afasta a
possibilidade de cada autoridade ndo possa remunerar de forma adicional seu agente de
licitagdo, mas diante do quadro exposto o nosso legislador perdeu essa oportunidade de
dar maior prestigio a uma fungdo com magnitude reconhecida, como ja vem da figura
do pregoeiro.

Enfrentou-se também uma certa discrepancia no sentido de que a atual legisla¢do
ndo previa a obrigatoriedade do pregoeiro pertencer ao quadro de permanentes enquanto
que a equipe deveria ser composta pela maioria de agentes permanentes.

A partir da agora o agente de licitagdo deve obrigatoriamente compor o quadro
permanente, afinal, a responsabilidade ¢ maior e assim deve ser também o respaldo legal
para garantir a seguranga juridica até mesmo aquele servidor designado.

O PL de fato traz grandes impactos para a economia do pais assim como para o
orcamento publico. Se serd positivo ou negativo, resta-nos prezar pelo
comprometimento dos gestores, dos agentes de licitagio e das equipes de apoio para

agirem nos moldes conformados pelo art. 37 da Constitui¢do Federal.

VIII — DA INSTITUICAO DO REGIME DE EXECUCAO DE CONTRATACAO

DIFERENCIADA

A contratagdo integrada, enquanto regime de execugdo indireta, se distingue dos
demais previstos na Lei n® 8.666/1993 por transferir ao setor privado a responsabilidade
pela elaboragdo tanto do projeto béasico como do projeto executivo, bem como a
realizacdo de todas as fases da execucdo do objeto licitado. A Administragdo Publica
compete, entdo, somente a elaboragdo do anteprojeto, do qual constara estimativas de
quantitativos e valores ¢ o contetido técnico minimo a subsidiar o futuro contratado no

desenvolvimento de seus projetos.



Atualmente, prevista somente na Lei de RDC ¢ na Nova Lei das Estatais, a
contratagdo integrada deve possuir justificativa expressa das vantagens técnicas e
econdmicas da sua escolha, bem como preencher os pressupostos de inovagdo
tecnoldgica ou técnica, possibilidade de execugio com diferentes metodologias ou

possibilidade de execugéo com tecnologias de dominio restrito no mercado.

O objetivo do legislador ao incluir no texto do PL n® 1.292/1995 ¢ tentar

proporcionar mais efetividade, eficiéncia e economicidade nas contratacoes

publicas, fazendo imperar cada vez mais os principios constitucionais aplicados a

Administracdo Publica, facilitando o didlogo com a iniciativa privada ao transferir

para a mesma a responsabilidade também de elaboracio dos projetos basico e

executivo.

Todavia, o Ministério da Transparéncia realizou auditoria nos contratos
provenientes da contratagdo integrada no DNIT/Sede, 6rgdo federal que mais fez uso do
regime de execugdo em comento, concluindo que tal modalidade ndo vem cumprindo

com o seu objetivo primordial: a eficiéncia.

Ademais, vale ressaltar que vem ocorrendo grande quantidade de falhas na
elaboracdo de anteprojetos por parte da Administragdo Publica, o que indica que as
especificagdes contidas nesses documentos técnicos ndo parecem estar atendendo a

satisfag@o do interesse publico.

Por fim, pode-se concluir que a contratagdo integrada podera acabar sendo
utilizada em processos em que ndo seja justificavel o seu uso, o que facilitard o aumento
de fraudes nas licitacdes e de corrupgdo, principalmente por meio de alteragdes no
objeto da obra, conduzindo a qualidades inferiores as desejaveis, e superfaturamento

dos pregos, vez que as bases iniciais s30 meramente estimativas.

Pelo exposto, enquanto ndo houver uma efetiva mudanga de postura tanto da
Administragio Publica como do particular contratado, principalmente no que tange a

certeza de impunidade, ndo sera possivel a implantagido de avangos nos procedimentos



licitatorios, como € o caso da proposta da contrata¢do integrada, que visem buscar uma

maior eficiéncia das contratagdes publicas a fim de atender o interesse publico.

Dessa forma, entende-se que a inclusio, hoje, do regime de execucdo de

contratacdo integrada na Nova Lei de Licitacdoes proporcionara a priori um

crescimento do cendario de fraude e corrupcio, que vem sendo amplamente

combatido pela Lava- Jato, bem como nio atingira seu objetivo primordial,

transformando o indice de processos licitatorios fracassados para um numero

ainda maior.

Assim, resta evidente apenas a ponta do iceberg e, infelizmente, caso seja
aprovado o PL n° 1.292/1995 ¢ seus anexos com o atual texto consolidado, poder-se-4,
futuramente, descobrir da pior maneira possivel o erro cometido, quando houver o
crescimento considerdvel do niimero de empreendimentos fracassados ou quando for
verificada a ocorréncia da reducdo da qualidade e da eficiéncia de bens produzidos e,
consequentemente, constatar-se 0 aumento dos custos de operagdo ¢ manuten¢do, bem

como a reducdo da vida util dos empreendimentos em questdo.

IX — DA EXTINCAO DA MODALIDADE TOMADA DE PRECOS

O PL em andlise, no que toca a modalidade de licitagdo tomada de pregos, acerta

em extinguir sua previsdo legal.

E isto porque, ndo ha mais justificativa para a manutencdo desta modalidade,
haja visto a celeridade da troca de informagdes por meio eletronico, previsto no PL que
seguiu para votagdo na Camara dos Deputados, o que possibilita o uso de modalidades

mais formais, e por conseguinte, mais seguras e isondmicas.

Ao mesmo tempo, a extingio da Tomada de Precos melhora a percepgdo

internacional quanto ao efetivo combate a corrupgdo, tdo propugnados em documentos



internacionais, como a Conven¢do das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo, ou ainda
internamente, com a edi¢do da Lei da Defesa da Concorréncia (Lei 12.519/11) e Lei

Anticorrupgdo (Lei 12.846/2013).

Diante das questdes e fatos suscitados, compreendemos constitucional e

adequada a extincdo da modalidade de licitacio Tomada de Precos do

ordenamento juridico Patrio.

X — DA POSSIBILIDADE DE OS TRIBUNAIS DE CONTAS DETERMINAREM

A SUSPENSAO CAUTELAR DE PROCESSO LICITATORIO UMA VEZ E

PELO PRAZO DE TRINTA DIAS, SEM PRORROGACAQO

O PL 6814, ao disciplinar a possibilidade de suspensdo cautelar de
procedimentos licitatorios por tribunais de contas, ndo difere daquilo que ja existe na
pratica e que ¢ corroborado pela jurisprudéncia do STF. Seu carater inovador consiste

no estabelecimento de parametros mais seguros para que essc controle seja realizado.

Para evitar que procedimentos licitatorios permanegcam indefinidamente
suspensos por ordem de tribunais de contas — o que ocorre por vezes — 0 PL 6814
estabelece um prazo méximo de 30 dias para tal suspensdo, sem possibilidade de
prorrogacio. Tal medida me parece salutar, pois compatibiliza o poder fiscalizatorio dos
tribunais de contas com a necessidade de agilidade da Administragdo Publica, que
muitas vezes ndo pode retardar a conclusdo do certame sem prejudicar a continuidade

de suas atividades.

Naturalmente, caso a Administracio decida ir adiante mesmo sem a conclusio
do exame pelos tribunais de contas, eventuais ilegalidades poderéo e deverdo ser objeto

de controle a posteriori. O que ndo se pode, muitas vezes, ¢ aguardar pela conclusdo de



um exame prévio de legalidade que, embora oferega maior seguranga juridica, possui

um custo de tempo que pode se revelar insuportdvel.

O PL 6814, inclusive, trata especificamente dos casos de urgéncia, impondo aos
tribunais de contas o dnus de assegurar o atendimento ao interesse publico afetado no
caso. Vé-se, portanto, que o projeto de lei foi detalhista na redagdo proposta, que

concilia os principios envolvidos na questido de forma adequada.

Em razio do exposto, opinamos pela aprovacio do PL 6814,

especificamente no ponto que trata da possibilidade de suspensio cautelar de

editais licitatérios por tribunais de contas, tal como previsto nos §§ 1° a 4° do seu

artigo 121.

XI — DA INVERSAO DAS FASES DE HABILITACAO E JULGAMENTO NOS

PROCEDIMENTOS LICITATORIOS

O inicio do art. 15 do PL n® 6.814/2017 traz disposi¢do idéntica ao previsto no
art. 12 da Lei n® 12.462/11 (RDC), em que se lé:

Art. 15. O processo de licitagdo observara as seguintes fases, em sequéncia:
[ — preparatdria;

11 — publicagdo do edital de licitagdo;

[1I — apresentaciio de propostas e lances, quando for o caso;

IV — julgamento;

V — habilitagdo,

VI — recursal;

VII — homologacgao.



Fundamentalmente, essa previsdo ja deixa claro que a habilitagdo so deve

ocorrer apds o julgamento.

Ainda que a inversdo de fases (habilitagdo — julgamento) ndo seja a Unica
inovagdo que fundamente o éxito dessa experiéncia institucional, ela possui um papel

relevante. Afinal, cada uma dessas fases esta sujeita a recurso com efeito suspensivo.

Sob a metodologia da lei n® 8.666/93 se discute a habilitagdo de todos os
participantes antes de se iniciar a fase de julgamento. Isto d4 azo para questionamento
da habilitacdo/inabilitagdo de todos envolvidos no procedimento licitatorio. Nesses
casos ha dispéndio de uma quantidade enorme de tempo por parte da Administragdo
para que se supere as questdes envolvendo a qualificagdo (juridica, t€cnica, econdmica,
fiscal e trabalhista) de cada licitante. Somente depois de ultrapassado esse ponto que se

avaliam as propostas, dando margem a mais uma rodada de recursos e discussdes.

As diretrizes apontadas pela lei n® 8.666/93 foram um bom primeiro passo, mas
ja é tempo de aprimora-las. A ordem das fases licitatorias parece ter sofrido substancial
melhoria a partir do experimentalismo institucional proporcionado pela lei n° 10.520/02
(Lei do Pregdo). A simples inversio de uma fase para outra pode gerar economia

financeira e temporal sem qualquer perda efetiva de dialogo democratico.

Essa simples mudanga permite otimizar esfor¢os resguardando um contraditorio
mais racional e eficiente para a contratagdo estatal. Isso permite uma contratagdo mais
répida, democratica (no sentido de garantir o contraditério) e, consequentemente, mais
barata. Tendo em mente as economias de tempo e dinheiro obtidas por essa adaptacao, €
possivel afirmar que ela concretiza a eficiéncia administrativa consagrada no caput do

art. 37 da Constituicdo.

Mais que conveniente, a inversdo das fases de habilitagdo e julgamento das
licitagdes concretiza um Estado preocupado com o bom uso dos seus recursos, sem

perder o viés democratico e imparcial da escolha ptblica.
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Sendo assim, urge apontar pela constitucionalidade do projeto de lei n°

6.814/17 no que tange a inversio das etapas de habilitacio e julgamento para o

regcime geral de contratacio publica. Essa mudanca pode gerar ganhos

substanciais ja comprovados pela sistematica do pregdo, ajudando a estimular

uma Administracdo Piblica mais eficiente.

E o parecer.

Rio de Janeiro, 17 de dezembro de 2019.

PARECER CONJUNTO DA COMISSAO DE DIREITO ADMINISTRATIVO



