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RESUMO

COSTA FILHO, Sinval. LICITACOES NO REGIME DA LEI 13.303/2016 — LEI DAS
ESTATAIS: AS FASES DA LICITACAO. 2018. TCC (Graduagdo) - Curso de Direito,

Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2018.

Com o advento da Lei n® 13.303/2016, chamada Lei da Estatais, um novo regime de licitagdes
e contratos passou a reger as novas licitagdes e contratagdes das empresas publicas e
sociedades de economia mista. Como qualquer legislagdo que trate de assunto tdo relevante e
complexo como o em tela, a Lei da Estatais trouxe muitas inovacdes e, com elas, duvidas e
dificuldades na sua implementacdo. Desta forma, diversos autores tratam do tema com o
lancamento de obras doutrinarias acerca do assunto e, nesta esteira, ¢ importante que o mundo
académico também invista no conhecimento e discussdo do assunto, pois as licitagdes sdo os
mecanismos utilizados na busca do interesse publico que deve ser perseguido ndo apenas pela

Administragdo Publica, mas por toda a sociedade.

Palavras-chave: Licitacoes, Lei das Estatais, Lei n® 13.303/2016.
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INTRODUCAO

Com o advento da Lei 13.303/16 (Lei das Estatais), sancionada em 30/06/2016, surgiu
mais um marco no campo das licitagdes publicas no Brasil. A citada Lei estabelece o estatuto
juridico das empresas publicas, das sociedades de economia mista e de suas subsididrias, trata

de regras de transparéncia e compliance e elenca normas sobre licitacdes e contratos (artigos

27 ao 85).

No presente trabalho, trataremos do tema das licitacdes publicas, tema de forte
aplicacdo cotidiana pelo agente publico e enseja sempre discussdes doutrinarias quanto a

interpretacdo da legislacdo sobre o assunto.



1. PANORAMA GERAL

O tema Licitagdes, além de trazer no seu bojo importantes principios constitucionais,
forma um capitulo do Direito Administrativo que ¢ trabalhado diariamente pela administragdo

1

publica. Meirelles ' realca a vantajosidade para a Administragdo Publica e igualdade de

oportunidade aos interessados, na conceituagao:

“Licitagao € o procedimento administrativo mediante o qual a Administragdo
publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse.
Como procedimento, desenvolve-se através de uma sucessdo ordenada de atos
vinculados para a Administracdo e para os licitantes, o que propicia igual
oportunidade a todos os interessados ¢ atua como fator de eficiéncia e
moralidade nos negdcios administrativos.”

A matéria, outrora regulamentada pelo Decreto-Lei n°® 2.300/67, que foi recepcionado
pela Carta de 1988 e teve assim seu vicio de inconstitucionalidade afastado, passou para a
¢gide, em 1993, da Lei n°® 8.666, que na busca de probidade administrativa e transparéncia
trouxe um conjunto de normas geradoras de excessiva burocracia e detalhismo, impondo forte
grau de complexidade para o agente publico. Apesar desse carater e mesmo convivendo com a
Lei do Pregdo e a das Estatais, tal diploma legal ainda tem vigéncia e, além de estabelecer as
normas gerais de licitacdo, regulamenta as modalidades ditas “tradicionais” na administragdo

publica direta, entre outros.

Licitar ¢ a regra quando a administracdo publica quer contratar. Nesse ponto, trazemos
a baila o mandamento legal previsto no art. 1° da Lei 8.666/93, no qual observa-se que até as
entidades controladas indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios estdo

sujeitos a tal obrigagao:

Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas

para licitacdes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias.

Art. lo Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade, compras,
alienagdes e locagdes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios.

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 2018.



Paragrafo tinico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgdos da
administragdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagdes publicas,
as empresas publicas, as sociedades de economia mista ¢ demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios.

Quanto ao universo das empresas publicas e sociedades de economia mista, sempre se
buscou uma solu¢do na area de contratagdo que permitisse a esses organismos uma
desenvoltura que se aproximasse das empresas privadas em razdo de existirem e atuarem em
um mercado concorrencial na maioria dos casos. Nesse fito, a Emenda Constitucional n° 19
em 1998 foi promulgada buscando agilizar e simplificar as licitacdes e contratacao da
administra¢do publica indireta. Pereira Junior ?, ressalta que, mesmo com a inovagdo trazida

pela Emenda Constitucional n° 19, o dever de licitar continua sendo regra:

“A restrigdo do art. 173, § 1°, ndo se ha de sobrepor a especializagdo dos arts.
22, XXVII, e 37, XXI, que a essas empresas estendem o dever de licitar sem
discriminar as que fomentam a economia””

Com a Emenda Constitucional n° 19, passou a ter, o legislador brasileiro, a missao de

regulamentar o tema, conforme previsao do inciso I1I do § 1°:

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a exploragdo
direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria
aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei.

§ 1.° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de
producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos, dispondo

sobre:

III - licitagdo e contratagdo de obras, servigos, compras e alienag¢des, observados

os principios da administra¢ao publica;”

Ap6s longo periodo, a Lei 13.303/16 tenta trazer avango no que se refere a governanga

das empresas estatais, pois traz oportunas inovagdes no intuito de doté-las de maior agilidade

2 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei das Licitacdes e Contratacdes da Administracio
Publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.



e eficiéncia. No campo das contrata¢des, por exemplo, as estatais, de um modo geral, seguiam
os ditames da Lei 8.666/93. Essa Lei prestigiou o apuro dos controles nos procedimentos de
licitacdo e contratacdo publicas, mas sempre ¢ lembrada como um conjunto de amarras a
gestao publica e por vezes utilizada como desculpa do ndo atendimento a alguma necessidade
publica da sociedade.

3

Sobre o assunto Jessé Torres Pereira Junior °, na obra “Comentario as Lei das

Empresas Estatais™ discorre:

“Dezoito anos apds a publicacdo da EC n® 19/98 sobreveio a Lei n°
13.303/16 por aquela prometida, dispondo sobre o estatuto juridico
das empresas publicas, sociedades de economia mista e suas
subsidiarias, no ambito da Unido, dos estados, do Distrito Federal e
dos municipios, impulsionada pelos escandalos de corrupgao
envolvendo licitagdes e contratagdes realizadas por algumas dessas
entidades”.

E evidente que, ao se incluir itens de controle no processo de contratacdo, tem-se
como consequéncia um processo com mais morosidade. Sdo duas caracteristicas dificeis de

conciliar nesse tipo de processo, de um lado, agilidade, de outro, seguranga (controle).

Nesse diapasdo, a novel lei trouxe algumas inovagdes, na busca de dar maior agilidade
aos processos de contratacdo das empresas publicas e sociedades de economia mista.
entretanto ainda ¢ cedo para tirarmos conclusdes tomando-se por base a aplicagdo da mesma.
Isto ocorre porque a aplicagdo da lei de forma obrigatodria teve inicio no presente exercicio € a
maior parte das empresas publicas deixaram para implantar os novos procedimentos no fim do

prazo fatal.

Podemos também adicionarmos o fato de que grande parte do agir dos agentes
publicos ficara a cargo das normas internas de cada ente estatal (os regulamentos), conforme
preceitua a propria lei e, acreditamos haverd a tendéncia da elaboragdo de regulamentos
internos com detalhamento suficiente para amarrar de forma excessiva as rotinas de
contratacdo. Além disso, os conceitos e principios da Lei 8.666/93 estdao fortemente arraigados
e ¢ natural que haja uma influéncia de tais ideias na formulag¢do e, principalmente, na

interpretagdo dos ja citados regulamentos internos, o que ndo deveria ocorrer.

3 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres et al. Comentdrios a Lei das Empresas Estatais. Belo Horizonte: Forum,
2018.
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Acerca da edigdo dos regulamentos, Carvalho Filho * indica a necessidade de tais

normativos se adequarem ao ordenamento superior:

“Além de todo esse conjunto, a lei autoriza empresas publica e
sociedades de economia mista a publicar e atualizar regulamento
interno de licitagdes e contratos, que, como nao pode deixar de ser,
precisa ser amoldado as regras de superior hierarquia. Nele devem
figurar cadastros, minutas padronizadas, trdmite do procedimento,
formalizagdo dos contratos e de recursos e, enfim, todo um quadro de
atuacao uniforme dentro da entidade (art. 40)”.

De qualquer modo, hé, com a expedi¢ao da nova Lei, dois regimes, sendo um para a
Administragcdo Publica em geral e outro para as empresas publicas e sociedades de economia
mista. Observe-se que ha empresas publicas que atuam tanto no segmento concorrencial,
quanto no segmento do monopdlio, a exemplo dos Correios que disponibilizam o servigo de
carta (monopolio) e o servico de encomenda (concorrencial) entre tantos outros e, ainda
assim, atuara, nas licitagdes e contratagdes, sob a égide da nova lei. Além disso, a regulagao
do Pregdo e a Lei da Micro e Pequena Empresa continuam a reger o tema para a

Administragao Publica direta e indireta.

Os contratos oriundos das licitagdes que foram realizadas pela Lei 8.666/93

continuam, na sua vigéncia e possiveis prorrogacdes, a serem regidos por essa lei.

Para o caso de o objeto a ser licitado relacionar-se a atividade-fim da empresa publica
ou sociedade de economia mista, nos termos do artigo 28, paragrafo 3°, ndo haverd a

obrigatoriedade de licitar.

Com esses dois regimes convivendo na atualidade, ficard mais ardua a tarefa dos
agentes publicos pois, até entdo, com um unico regime eram compartilhadas informagoes,
treinamentos se aplicavam aos dois publicos de modo quase indistinto, plataformas
computacionais de cadastro de orgdos e realizagdes de licitagdes e contratacdes eram
utilizadas em compartilhamento. Também os operadores de Direito passam a ter uma

legislagio mais complexa a ser estudada e utilizada. Orgdos de controle também deverdo

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2018.
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envidar esforco extra para execu¢do de suas atribui¢des. Portanto, espera-se que o novo
ordenamento traga realmente agilidade as empresas estatais e sociedades de economia mista a
fim de compensar tantas mudancgas e respectivo esforco e investimento na adequacdo dessa
nova realidade. O receio ¢ que a Lei que trata de um tema que ja estd fragmentado possa ficar

ainda mais confuso e ndo consiga atingir os objetivos almejados.

Um aspecto interessante com o advento da Lei 13.303/16 ¢ que acaba a controvérsia
quanto a constitucionalidade e aplicabilidade do Decreto n°® 2.745/98, que aprovou o
Regulamento do Procedimento Licitatorio Simplificado da Petroleo Brasileiro S.A. Durante
muitos anos, a estatal conviveu com inseguranc¢a juridica face posicionamentos diferentes,
tanto por parte da doutrina, quanto por parte do STF versus TCU, pois enquanto a
jurisprudéncia do TCU foi pacifica em declarar a inconstitucionalidade do Decreto n°
2.745/98, o STF, sempre em sede de provimento cautelar, veio admitindo a utilizagdo do
Regulamento Licitatorio Simplificado. Atualmente a estatal utiliza o Regulamento de
Licitagdes e Contratos que ¢ aderente a novel Lei.

Essa questio dos regulamentos € antiga, conforme lembra Pereira Junior °

, pois o
Decreto-lei 2.300/1986 ja trazia a previsao da edi¢do dos mesmos face a peculiaridade das

empresas estatais e sociedades de economia mista:

Art. 86. As sociedades de economia mista, empresas ¢ fundagdes publicas, ¢
demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, e pelas
entidades referidas no artigo anterior, até que editem regulamentos proprios,
devidamente publicados, com procedimentos seletivos simplificados e
observancia dos principios basicos da licitacdo, inclusive as vedagdes contidas
no paragrafo tnico do artigo 85, ficardo sujeitas as disposi¢des deste decreto-lei.

(Redacdo dada pelo Decreto-Lei n° 2.360, de 1987)

Um dos grandes desafios do legislador brasileiro sempre foi dosar a seguranga versus
eficiéncia no campo das contratacdes e licitagdes publicas. Sempre se reclamou das “amarras”
que a Lei 8.666/93 impunha as empresas estatais e sociedades de economias mista. Um setor
cobrado pela sociedade a atuar de modo eficiente na persecucdo do interesse publico,

comparativamente ao setor privado, lidou com grandes obstaculos. A estrutura criada para

5 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres et al. Comentarios a Lei das Empresas Estatais. Belo Horizonte: Forum,
2018.
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gerir as contratagdes normalmente demanda mais empregados capacitados a atuar no ramo do
que no privado. O procedimento de contratagdes muito mais complexo, demandando muito
mais tempo. Tudo isso estabelecia uma grande desvantagem competitiva para as empresas

estatais e sociedades de economia mista.

Se de um lado, havia a necessidade de se prezar pela seguranga, por outro seria mister
fornecer elementos para que essa parcela do setor publico pudesse atuar com mais
desenvoltura no campo das contratagdes. E nesse contexto, surge a Lei 13.303/16, que editada
passou a atender o comando constitucional delineando as normas especificas de licitagdes e

contratacdes a serem aplicadas pelas empresas estatais e sociedades de economia mista.

Um dos aspectos da Lei da Estatais que objetiva uma atuagdo agil por parte do ente
publico ¢ a padronizagdo. Tratada como um principio, aplica-se a editais e contratos
racionalizando a atuagdo do agente publico. O objeto a ser contratado deve também atender a
essa diretriz através do catalogo eletronico de padronizagdo, ¢ o que normatiza o Art. 63 da

Lei das Estatais:

Art. 63. Sao procedimentos auxiliares das licitagdes regidas por esta Lei:

IV - catalogo eletronico de padronizagao.

Paragrafo tinico. Os procedimentos de que trata o caput deste artigo obedecerao

a critérios claros e objetivos definidos em regulamento.

Além facilitar e agilizar a confec¢do de minutas de editais e contratos administrativos
por parte dos agentes publicos, a padronizagdo enseja ganho de tempo na fase de chancela
juridica do edital e seus anexos, pois tendo tais documentos o carater de padronizagdo,
implica em analise prévia dos modelos e com isso ndo serd necessaria a remessa ao COrpo
juridico do ente estatal a cada vez que se licitar aquele mesmo objeto. Esse posicionamento €

adotado por Pereira Junior ° citando inclusive jurisprudéncia do TCU:

6 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres et al. Comentiarios a Lei das Empresas Estatais. Belo Horizonte: Forum,
2018.
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E efeito da diretriz de padronizacdo de instrumentos convocatdrios e contratos,
prevista em seu art. 32, 1. Existindo minuta padronizada, ndo ha motivo para sua

remessa a assessoria juridica para reanalise, a cada caso concreto, desde qye

este, por 6bvio, caiba, adequadamente, no figurino padronizado. ’

2. SEQUENCIA DE ATOS DA LICITACAO

A sequéncia estabelecida pela Lei das Estatais, para os procedimentos de licitacdo,

estdo elencados no artigo 51, in verbis:

Art. 51. As licitagdes de que trata esta Lei observardo a seguinte sequéncia de
fases:

I - preparacio;

II - divulgacao;

III - apresentacdo de lances ou propostas, conforme o modo de disputa adotado;
IV - julgamento;

V - verificacdo de efetividade dos lances ou propostas;

VI - negociagao;

VII - habilitagdo;

VIII - interposicao de recursos;

IX - adjudicagdo do objeto;

X - homologagao do resultado ou revogacao do procedimento.

Portanto, a Lei da Estatais adotou a légica do Pregdo em primeiro se analisar as
propostas e s0 depois proceder a habilitagdo do licitante que apresentou a melhor oferta,
entretanto o paragrafo primeiro do supracitado artigo permite que a fase de habilitagdo possa
ser antecipada para os casos em que se justifique tal pratica. Em ocorrendo tal antecipagao,
tem-se que realizar a habilitagdo de todas as licitantes o que, sem duvida, dard menos
celeridade ao processo. A ampla aceitagdo da modalidade do Pregao, entre outras coisas, foi
devido a inversao de fases da licitagdo preconizada pela Lei 8.666/93, pois demanda menor
esfor¢co por parte do gestor publico na andlise de documentos e diminui a quantidade de
recursos administrativos que sao interpostos, fatos que impdem maior celeridade ao processo

licitatorio.

7 Acorddo n® 2.674/2014 — Plenario, Rel. Min.André de Carvalho, Processo n° 004.757/2014-9
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Também, nessa questdo da sequéncia das fases, ¢ importante ressaltar a indicagdo, em
separado, das fases de negociagdo e verificacao da efetividade dos lances ou propostas que a

Lei estabeleceu.

A Lei, ao estabelecer tal sequéncia, firmou as etapas minimas para que as empresas
estatais e sociedades de economia mista realizem ao licitar e se aproximou do modus operandi
do Pregdo como a exemplo do momento Unico para recurso. Caso haja a antecipag¢do da
habilitacdo prevista no paragrafo primeiro do artigo 51, teremos dois momentos para recurso o
que ocorre com a Lei 8.666/93. A respeito do assunto, o registro normativo do Regulamento
de Licitacdes e Contratos da Petrobras praticamente reproduz o teor da Lei da Estatais

expresso no artigo 59 e paragrafos, aplicando uma redagdo um pouco diferente:

Art. 109. A fase recursal € Unica, apos o término da habilitacdo, salvo em caso

de inversdo de fases.

Paragrafo tinico. No caso da inversdo de fases prevista no § 1° do Art. 51 da Lei
n°® 13.303, os Licitantes poderdo apresentar recursos apos a habilitagdo e apds a
verificacdo de efetividade, neste caso abrangendo os atos decorrentes das fases

de verificacdo de efetividade e de julgamento.

Art. 110. Os recursos deverdo ser apresentados no prazo de 5 (cinco) dias tteis

contados da divulgacdo do encerramento da fase.

2.1. APREPARACAO

A Lei das Estatais ndo elencou em um rol, como assim o fez a Lei 8.666/93, as
modalidades de licitacdo. Enquanto a Lei Geral das Licitagdes relacionou uma por uma
modalidade, as chamadas tradicionais (Concorréncia, Tomada de Precos, Convite, Leilao e
Concurso), a Lei das Estatais de forma direta estabeleceu a preferéncia, para bens e servigos
comuns, pelo Pregdo e, nos demais casos, forma indireta, critérios e ferramentas para, de
acordo com o objeto, serem utilizados por quem vai planejar e dirigir a licitagdo, que podera
antecipar as fases, utilizar o modo de disputa fechado e julgar pela melhor combinagdo de
técnica e prego, por exemplo. O importante ¢ que o conhecimento do mercado do objeto da
licitagdo seja bastante conhecido pelo planejador no sentido de definir as caracteristicas da

licitagao de modo a obter uma saudavel disputa entre os licitantes e a proposta mais vantajosa.
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Todos os atos que o ente estatal pratica em busca de realizar a contratacdo, desde o
planejamento até a publicacdo que € o inicio da fase seguinte, a da divulgagdo da licitagdo,
devem ser publicos. Entretanto, tem carater sigiloso o valor estimado da licitagdo na maioria

dos casos.

Na preparacdo, o planejamento da solucdo a ser adotada ¢ fundamental para o pleno
atendimento aos ditames da Lei das Estatais. Vejamos o que dispde o artigo 32 no seu

paragrafo primeiro:

§ 1° As licitagdes e os contratos disciplinados por esta Lei devem respeitar,

especialmente, as normas relativas a:

I - disposigao final ambientalmente adequada dos residuos sélidos gerados pelas

obras contratadas;

II - mitigacdo dos danos ambientais por meio de medidas condicionantes ¢ de
compensacao ambiental, que serdo definidas no procedimento de licenciamento

ambiental;

III - utilizagdo de produtos, equipamentos ¢ servigos que, comprovadamente,

reduzam o consumo de energia e de recursos naturais;

IV - avaliagdo de impactos de vizinhanga, na forma da legislagdo urbanistica;

V - protegdo do patrimdnio cultural, historico, arqueologico e imaterial,
inclusive por meio da avaliagdo do impacto direto ou indireto causado por
investimentos realizados por empresas publicas e sociedades de economia

mista;

VI - acessibilidade para pessoas com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.

Assim, na fase de preparacdo ¢ fundamental que o planejamento seja realizado por
especialistas de modo a conciliar o atendimento as necessidades do ente publico, a igualdade

de oportunidades aos licitantes, os ditames da legislacdo de licitacdes e contratacdes publicas
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e todo o rol de implicacdes carreadas pela legislagdo extravagante além do expressamente

normatizado pelo supracitado artigo e seu paragrafo primeiro.

O levantamento do valor estimado para a contratacdo devera ser realizado nessa fase.
Nesse ponto, a Lei da Estatais inova em relacdo a Lei 8.66/93, pois por for¢a do artigo 34 da
Lei da Estatais esse valor serd sigiloso. Portanto, entende-se que, do mesmo modo que as
propostas no Pregdo sdo sigilosas até o momento da sua abertura, quer seja na se¢do
presencial, quer na eletronica, o valor balizador da licitagdo ndo podera ter divulgacdo a fim
de intensificar a disputa e, por consequéncia, a obtencdo de melhores propostas por parte da
Administragdo Publica. Normalmente, quando h4 a divulgacdo do valor estimado, ha uma
forte tendéncia de os licitantes realizarem suas propostas com valores proximos ao estimado.
Nesse ponto, o administrador publico devera agir com bastante cautela no sentido de apenas
terem acesso a tal valor os agentes que lidarem diretamente com o processo, ndo obstante a
utiliza¢do de sistemas eletronicos para formagao dos processos e de plataformas proprias para
a realizagdo das licitagdes. De modo pratico, além de outros cuidados, o edital de licitagdo nao
trard em seu bojo o valor estimado da licitacao e, ao invés disso, devera mencionar o artigo 34

ou descrever o comando legal.

Art. 34. O valor estimado do contrato a ser celebrado pela empresa publica ou
pela sociedade de economia mista sera sigiloso, facultando-se a contratante,
mediante justificagdo na fase de preparacdo prevista no inciso I do art. 51 desta
Lei, conferir publicidade ao valor estimado do objeto da licitagao, sem prejuizo
da divulgacdo do detalhamento dos quantitativos e das demais informagdes

necessarias para a elaboragao das propostas.

§ 1° Na hipotese em que for adotado o critério de julgamento por maior
desconto, a informagao de que trata o caput deste artigo constara do instrumento

convocatorio.

§ 2° No caso de julgamento por melhor técnica, o valor do prémio ou da

remuneracao sera incluido no instrumento convocatdrio.

§ 3° A informagao relativa ao valor estimado do objeto da licitacdo, ainda que

tenha carater sigiloso, sera disponibilizada a drgdos de controle externo e
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interno, devendo a empresa publica ou a sociedade de economia mista registrar
em documento formal sua disponibilizagdo aos 6rgdos de controle, sempre que

solicitado.

A regra do sigilo ndo ¢ absoluta, pois a lei faculta a entidade contratante publicar o

valor estimado da licitagdo, desde que devidamente justificada:

Assim, via de regra, a estimativa de custos (ou orgamento da licitagdo) ndo sera
publicizada aos licitantes, embora possa sé-lo, mediante decisdo devidamente

justificada pela autoridade competente. ®

2.2. ADIVULGACAO

Com o advento do pregdo eletronico, muitos dos custos envolvidos na licita¢do, tanto
para a administragdo publica, quanto para as empresas licitantes, foram reduzidos.
Contratacdo de representantes, viagem para participar de reunides, despesas postais e
cartorarias, e, principalmente tempo. Nao hd duavida acerca da facilidade que os meios
eletronicos incorporam aos processos de um modo geral e especificamente aos de contratacao.
Para a administracdo publica, trouxe além da simplificagdo do processo a obtengdo de
disputas mais acirradas ao tempo em que empresas de todos os estados participagdo de

determinada licitacdo com menores custos.

A lei da Estatais tratou disso no paragrafo segundo do artigo 51:

§ 2° Os atos e procedimentos decorrentes das fases enumeradas no caput
praticados por empresas publicas, por sociedades de economia mista e por
licitantes serdo efetivados preferencialmente por meio eletrdnico, nos termos
definidos pelo instrumento convocatorio, devendo os avisos contendo os
resumos dos editais das licitagdes e contratos abrangidos por esta Lei ser
previamente publicados no Diario Oficial da Unido, do Estado ou do Municipio

€ na internet.

Na primeira parte do supracitado paragrafo, pela simples leitura da norma, chega-se a

conclusdo de que nao apenas a publica¢do ou algumas fases seguintes devem ocorrer de forma

8 BARCELOS, Dawison & TORRES, Ronny Charles Lopes de Torres.
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eletronica, pois a medida em que o texto expressa que “os atos e procedimentos decorrentes
das fases enumeradas...” impde ao administrador publico a ado¢ao de medidas para que todas
as fases estejam inseridas no mundo virtual. Assim, a fase de preparagdo, de negociagdo e de
homologacdo também devem seguir o mesmo caminho de serem desenvolvidas com uso da

informatica.

O aviso de licitagdo com o resumo do instrumento convocatério devem ser
previamente publicados no Diario Oficial e na internet. O Diario deve ser o correspondente a
esfera de governo que estiver dirigindo a licitagdo. Neste pondo podemos observar uma
diferenga quanto ao regido pela Lei 8.666/93, pois enquanto essa prevé publicagdo em jornal,
a Lei da Estatais ndo faz tal obrigagdo. Entendemos esse nivel de exigéncia como sendo o
minimo, ndo excluindo a possibilidade de os regulamentos das empresas estatais e sociedades
de economias mista ampliarem o rol de meio para divulgagdo de suas licitagcdes. Nesse ponto,

o Regulamento de Licitagdes e Contratos da Petrobras seguiu a risca a Lei:
Art. 65. A publicidade do Edital, sem prejuizo da faculdade de divulgacao direta
aos potenciais interessados, cadastrados ou nao, sera realizada mediante:

I - publicagdo de extrato do Edital no Didrio Oficial da Unido; e

II - divulgacdo do Edital em portal eletronico.

2.3. AFASE DE LANCES

A Lei das Estatais, estabelece dois modos de disputa: o aberto e o fechado e, em
determinados casos, pode a administragdo combinar os modos de disputa quando o objeto da
contratacdo puder ser parcelado. Nao se trata de uma ideia nova vez que o Regime

Diferenciado de Contratagdes Publicas (Lei 12.462/2011) ja assim o estabelecia:

Art. 16. Nas licitagdes, poderdo ser adotados os modos de disputa aberto e

fechado, que poderdo ser combinados na forma do regulamento.

O modo fechado ¢ aquele em que as propostas das empresas licitantes sdo sigilosas até

o momento determinado para a sua abertura. O momento ¢ determinado pelo edital de
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licitagdo que estabelece o dia e a hora de abertura e, quando ocorre de modo eletronico, todas
as propostas sdo abertas ao mesmo tempo. No caso de inversao de fases, estando a habilitacao
antes da abertura das propostas econdmicas, a abertura das propostas s6 ocorre ap6s a analise
de toda a documentagdo dos licitantes uma vez que s sdo abertas as propostas das empresas
habilitadas. No modo aberto, os licitantes apresentardo lances publicos e sucessivos,
crescentes ou decrescentes, conforme o critério de julgamento adotado. Essa escolha de modo
deve ocorrer visando ao interesse publico e, desta forma, vai se buscar a proposta mais

vantajosa de acordo com as peculiaridades do mercado.

Em que pese o exposto, o artigo 32 da Lei das Estatais traz como uma diretriz a ser
observada a adogao preferencial do pregdo para a aquisi¢cdo de bens e servigos comuns. Nesse
ponto, o legislador ndo ensejou duvidas ao citar expressamente a Lei 10.520/2002 e, desta
forma, para aqueles bens e servigos cujos padrdes de desempenho e qualidade podem ser
objetivamente definidos, deve o agente publico enquadrar a licitacdo nesta modalidade. O
pregdo tem seu modelo contando com a disputa aberta e se, por diretriz, deve ser a
modalidade preferencial, teremos por consequéncia que, sempre que o agente publico
caminhar no sentido de trabalhar com a disputa fechada, devera dentro do bojo de

justificativas, caracterizar o objeto como um bem ou servigo que nao seja comum.

O artigo 53 da Lei das Estatais, indica par ao modo de disputa aberto, duas
possibilidades, que constam do RDC, de obten¢do de propostas mais vantajosas: os lances
intermediarios e a reabertura de disputa. Na primeira, temos a possibilidade de o licitante,
mesmo ndo sendo o de melhor proposta, poder melhorar o ultimo lance ofertado e, desta
forma, posicionar-se entre as primeiras posigdes, pratica que, em eventual mudanca de
cenario, possa ser declarado vencedor. No segundo, ja estando encerrada a competi¢do entre
os licitantes e ja estando definido o primeiro colocado, os demais sdo instados a ofertarem
novos lances desde que ndo se afaste aquela proposta mais vantajosa ja definida e que exista
diferenga de pelo menos 10% (dez por cento) entre o melhor lance e o subsequente. Caso
ocorra igualdade de precos, vale o critério cronolégico onde propostas iguais serdo
classificadas pela ordem de proposicdo. O Regulamento de Licitacdes e Contratos da

Petrobras, nos artigos 72 e 73, repete os dois mecanismos previstos na Lei.
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2.4. O JULGAMENTO
Os critérios de julgamento estdo elencados no artigo 54:

Art. 54. Poderao ser utilizados os seguintes critérios de julgamento:
I — menor prego;

II — maior desconto;

III - melhor combinagdo de técnica e prego;

IV - melhor técnica;

V - melhor contetudo artistico;

VI - maior oferta de preco;

VII - maior retorno econémico;

VIII - melhor destinag@o de bens alienados.

O critério de julgamento deve obrigatoriamente estar previsto expressamente no
instrumento convocatorio da licitagdo, pois, caso contrario, ndo haveria nenhuma seguranca
na formulagdo das propostas por parte dos licitantes. O paragrafo primeiro do supracitado
artigo ainda estabelece que os critérios podem ser combinados a depender do parcelamento do

objeto da licitacao.

Se observamos o conjunto das licitagdes realizadas no Brasil, veremos que o critério
mais utilizado ¢ de menor preco. Ele ¢ um dos caminhos a serem seguidos na obten¢do da
proposta mais vantajosa que as vezes ndo ¢ a de menor prego. Na utilizagdo desse critério,
deve o planejamento da contratagdo ter sido realizado com apuro, pois deve-se estabelecer o
padrdo minimo que atenda a necessidade da estatal. Caso o planejamento ndo ocorra de modo
satisfatorio, em nada ajuda, o julgamento pelo menor pre¢o que pode resultar em sérios

prejuizos a Administracdo Publica.

Apesar de exigir que o objeto seja definido de forma clara e objetiva, a Lei das Estatais
permite a exigéncia de amostra na fase de julgamento das propostas, desde que haja a

justificativa para tanto. A exigéncia em tela deve ser utilizada com cautela pelo agente ptblico
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uma vez que desacelera o tramite licitatorio e encarece a participacdo do licitante que deve
incluir, de forma indireta, no preco de sua proposta, o valor da amostra, transporte, seguros
entre outros custos. Por outro, normalmente tal exigéncia afasta licitantes mal intencionados
ou amadores que nao atendem ao requerido e muitas vezes atrapalham o bom andamento dos

trabalhos da equipe responsavel pela licitacao.

O critério de maior desconto ndo deixa de ser uma ramificagdo do critério do menor
preco. Nesse ponto, cuidou a lei em tornar tal certame isento da obrigatoriedade do sigilo do
valor estimado por uma razdo logica. Se o valor estimado ¢ sempre o mesmo € o que vai
variar ¢ o desconto ofertado pelos licitantes, ¢ de se esperar que tal valor ndo seja sigiloso. A
fim de viabilizar a licitacdo e a formulagao das propostas, tal valor deve vir expressamente no

instrumento convocatério e € a partir dele que os licitantes poderao construir suas propostas.

No critério da melhor combinagdo de técnica e prego, o vencedor sera determinado
pela aplicagdo de média ponderada entre as notas dos aspectos de técnica e prego. O
planejamento deve proceder com muito cuidado no sentido de dotar os pesos e os respectivos
critérios técnicos dentro da realidade atual do mercado, sob pena de adquirir bens obsoletos e

contratar servicos que nao atendem as suas reais necessidades.

Para o critério da melhor técnica, a Lei das Estatais foi parcimoniosa quanto a sua
regulamentacdo, indicando no paragrafo segundo o julgamento das propostas sera efetivado
mediante o emprego de parametros especificos, definidos no instrumento convocatdrio,
destinados a limitar a subjetividade do julgamento. Pesquisando no Regulamento de

Licitacdes e Contratos da Petrobras, podemos citar o artigo 80 e paragrafos:

Art. 80. O critério de julgamento pela melhor técnica podera ser utilizado para a
contratacdo de projetos e trabalhos de natureza técnica, cientifica, incluidos os

projetos arquitetonicos e excluidos os projetos de engenharia.

§ 2° O Edital definira o prémio ou a remuneragdo que sera atribuida ao

vencedor.
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§ 3° Poderdo ser utilizados parametros de sustentabilidade ambiental para a

pontuagdo das propostas nas licitagdes.

Na falta de detalhamento da Lei das Estatais, os regulamentos internos devem
regulamentar de forma mais detalhada o assunto de modo a dar mais seguranca tanto aos

agentes publicos, quanto as empresas licitantes.

O mesmo ocorre com o critério de melhor contetido artistico, que nao foi definido de
forma exaustiva pela Lei das Estatais. Os regulamentos na auséncia de uma regulamentagao
mais detalhada, procuram preencher as lacunas e naturalmente se aproximam da modalidade
do concurso previsto na Lei 8.666/93. O Regulamento de Licitagdes e Contratos da Petrobras,
por exemplo, prevé que “a Comissao de Licitagdo podera ser auxiliada por Comissao Especial
integrada por, no minimo, trés pessoas de reputagao ilibada e notorio conhecimento da matéria

em exame”.

Quando o objeto da licitagdo resultar em receita para a estatal, devera ser utilizado o
critério de maior preco. Utilizando-se tal critério, estaremos nos aproximando da tradicional
modalidade do Leildo. A administracdo Publica podera estabelecer como critério de

habilitagdo o recolhimento de certa quantia a titulo de adiantamento.

No critério de maior retorno econdmico, o objetivo ¢ devidamente expresso no

paragrafo 6° do artigo 54:

§ 6° Quando for utilizado o critério referido no inciso VII do caput, os lances ou
propostas terdo o objetivo de proporcionar economia a empresa publica ou a
sociedade de economia mista, por meio da reducdo de suas despesas correntes,
remunerando-se o licitante vencedor com base em percentual da economia de

recursos gerada.
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Finalmente, como tultimo critério elencado no artigo 54, temos o da melhor destina¢ao
dos bens alienados. Esse critério ¢ uma inovagdo da Lei das Estatais e nele esta insculpida a

preocupacdo com o meio ambiente € com o social, conforme preceitua o paragrafo 7° :

§ 7° Na implementacdo do critério previsto no inciso VIII do caput deste artigo,
sera obrigatoriamente considerada, nos termos do respectivo instrumento
convocatorio, a repercussdo, no meio social, da finalidade para cujo

atendimento o bem sera utilizado pelo adquirente.

2.5. VERIFICACAO DE EFETIVIDADE DOS LANCES OU PROPOSTAS

Nesta fase, o responsavel por conduzir a licitagdo dever averiguar a idoneidade e o
atendimento pleno aos requisitos exigidos no instrumento convocatdrio da proposta mais bem
classificada. Caso ela seja rejeitada, passa-se a analisar a proposta seguinte. Deve ser
verificada a efetividade da proposta no atendimento as exigéncias de especificagdes, entre

outros.

E nessa fase que ocorre a comparacdo do valor ofertado pelo licitante melhor
classificado e todas as propostas que estiverem com precos acima do valor estimado da
contratacdo deverao ser desclassificadas apos a fase de negociag¢do, conforme se depreende do

artigo 56, combinado com o artigo 57.

Art. 56. Efetuado o julgamento dos lances ou propostas, serd promovida a

verificacdo de sua efetividade, promovendo-se a desclassificacdo daqueles que:
I - contenham vicios insanaveis;

I - descumpram especificacdes técnicas constantes do instrumento

convocatorio;
III - apresentem precos manifestamente inexequiveis;

IV - se encontrem acima do or¢amento estimado para a contratacdo de que trata

0 § 1°do art. 57, ressalvada a hipdtese prevista no caput do art. 34 desta Lei;

V - ndo tenham sua exequibilidade demonstrada, quando exigido pela empresa

publica ou pela sociedade de economia mista;
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VI - apresentem desconformidade com outras exigéncias do instrumento
convocatorio, salvo se for possivel a acomodacdo a seus termos antes da
adjudicacdo do objeto e sem que se prejudique a atribuigdo de tratamento

ison0mico entre os licitantes.

A redacao do inciso IV ¢ confusa pois faz uma ressalva quanto a desclassificagcdo das
propostas com precos acima do valor estimado. Faz referéncia ao caput do artigo 34, como se
no citado artigo houvesse algum caso que justificasse uma exceg¢do. Ora, tal dispositivo legal
trata do valor sigiloso e ndo tem relacdo direta com o assunto tratado pelo inciso I'V. Ainda
pode-se tentar buscar algum sentido na referéncia da referéncia, isto €, buscar alguma relagao
com a exce¢do do artigo 34 que € o inciso I do artigo 54 que trata de permitir a divulgacao do
valor estimado da contratagdo. Porém, mesmo ocorrendo o maior desconto, o valor da
proposta deve ser menor que o valor estimado. Justamente o efeito do maior desconto €
diminuir o valor a ser contratado. Tal dispositivo legal, portanto, devera ser objeto de longas
explicacdes da doutrina e quicd de uma alteragdo, que seria o mais recomendavel a fim de dar
agilidade e seguranca as licitacdes. Vale salientar que o Regulamento de Licitagdes e

Contratos da Petrobras ndo repetiu a mesma inconsisténcia ao tratar do tema.

Outro aspecto importante a ser observado nesta fase ¢ a verificacdo de
inexequibilidade de propostas. Uma proposta inexequivel pode comprometer todo um
trabalho de planejamento bem feito. Trara rescisdes contratuais, descontinuidade de execugao,
eventuais contratacdes emergenciais € todo o inicio de um trabalho que, no andamento
normal, deveria estar resultando em uma contratagdo sem surpresas desagradaveis. Isso tudo
significa prejuizo para a Administragdo Publica e, por consequéncia, para o bolso do
contribuinte. A fim de evitar tal situacdo, o agente publico deve se valer dos critérios de
aceitabilidade de precos e nos processos com objetos de engenharia balizar-se pelo célculo

legal. Trata, a Lei das Estatais, dos critérios, no artigo 54, paragrafos 3° e 4°:

§ 3° Nas licitagdes de obras e servicos de engenharia, consideram-se
inexequiveis as propostas com valores globais inferiores a 70% (setenta por

cento) do menor dos seguintes valores:

I - média aritmética dos valores das propostas superiores a 50% (cinquenta por
cento) do valor do orcamento estimado pela empresa ptblica ou sociedade de

economia mista; ou
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II - valor do orgamento estimado pela empresa publica ou sociedade de

economia mista.

§ 4° Para os demais objetos, para efeito de avaliagdo da exequibilidade ou de
sobrepreco, deverdo ser estabelecidos critérios de aceitabilidade de precos que
considerem o prego global, os quantitativos e os pregos unitarios, assim

definidos no instrumento convocatorio.

2.6. FASE DE NEGOCIACAO

A Lei das Estatais trata da negociagdo no artigo 57:

Art. 57. Confirmada a efetividade do lance ou proposta que obteve a primeira
colocagdo na etapa de julgamento, ou que passe a ocupar essa posi¢do em
decorréncia da desclassificacdo de outra que tenha obtido colocagdo superior, a
empresa publica e a sociedade de economia mista deverdo negociar condi¢des

mais vantajosas com quem o apresentou.

§ 1o A negociagdo devera ser feita com os demais licitantes, segundo a ordem
inicialmente estabelecida, quando o prego do primeiro colocado, mesmo apos a

negociacdo, permanecer acima do or¢amento estimado.
§ 20 (VETADO).

§ 30 Se depois de adotada a providéncia referida no § 1o deste artigo nao for
obtido valor igual ou inferior ao orgamento estimado para a contratagdo, sera

revogada a licitacdo.

Assim, ap6s a fase de lances, deve o agente publico instaurar a fase de negociagao,
provocando o licitante melhor classificado para que ele reduza seu prego. Esta fase pode, em
alguns casos, “salvar” a licita¢do, pois estando todos os precos acima do valor estimado, pode
o licitante convocado a melhorar sua proposta, tendo condigdes, reduzir o preco de modo a
que ele fique abaixo do valor estimado da licitacdo. Nessa situagdo, se ele ndo reduzir o seu

preco, pode o condutor da licitagdo negociar com os demais licitantes.
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2.7. FASE DE HABILITACAO

Trata a Lei da Estatais da habilitagdo no artigo 58, onde a utilizagdo do advérbio

“exclusivamente” dota o dispositivo legal de carater exaustivo:

Art. 58. A habilitagdo sera apreciada exclusivamente a partir dos seguintes

parametros:

I - exigéncia da apresentacdo de documentos aptos a comprovar a possibilidade

da aquisi¢do de direitos e da contrag@o de obrigacdes por parte do licitante;

II - qualificacdo técnica, restrita a parcelas do objeto técnica ou
economicamente relevantes, de acordo com parametros estabelecidos de forma

expressa no instrumento convocatorio;
III - capacidade econdmica e financeira;

IV - recolhimento de quantia a titulo de adiantamento, tratando-se de licitagdes

em que se utilize como critério de julgamento a maior oferta de prego.

A partir do teor do supracitado artigo e levando em considerag@o o objeto da licitacao
e as caracteristicas de mercado, vai se buscar a solucdo mais adequada a atender o interesse
publico e confeccionar o instrumento convocatorio, que elencard os documentos necessarios a

habilitacao.

2.8. FASE DE RECURSOS

A fase de recursos poderd ser una ou dupla. No caso de a habilitagdo preceder a
abertura das propostas, teremos dois momentos para interposi¢ao de recursos, o primeiro
quanto a decisdo acerca da habilitacdo e outro apos o julgamento das propostas, conforme o

artigo 59 da Lei das Estatais.
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Nao ocorrendo a inversdo de fases, havera apenas um periodo para interposi¢do do
recurso, dispondo de 5 (cinco) dias tuteis contados do resultado da habilitagdo, o licitante. No
caso de algum licitante interpor recurso, esse suspenderd a licitagdo e os demais licitantes
deverdo ser avisados do fato no primeiro dia Util seguinte ao encerramento do citado prazo e

terdo também 5 (cinco) dias Uteis para impugnar o recurso interposto.

2.9. ADJUDICACAO E HOMOLOGACAO

A adjudicacdo elencada como uma etapa prévia a homologacdo indica uma pratica
existente na Lei do Pregdo, ao passo que a Lei 8.666/93 s6 admite a adjudicagdo apds a
homologag¢ao. Adjudicar ¢ atribuir o objeto da licitagdo ao vencedor, ¢ reconhecer a proposta
adequada de uma empresa habilitada e a partir dela o vencedor passa a ter direito a
contratacdo, caso ela ocorra. Em outras palavras, havendo contratagdo, esta ocorrera com o

licitante vencedor.

Na homologacdo ha o encerramento da licitagdo desde que ela ndo possua vicios
insanaveis. E o ato da autoridade competente em declarar a licitagdo como valida e permitir
que a Administracdo Publica possa contratar efetivamente. No ato de homologagao, teremos
um controle de legalidade onde os atos da licitagdo sdo ratificados, como também o ¢ a
conveniéncia da contratacao. O artigo 60 da Lei das Estatais, indica que a homologacao do
resultado implica a constituicdo de direito relativo a celebracdo do contrato em favor do
licitante vencedor. A lei ao reger o assunto inova pois o entendimento para os outros regimes
era de que nao se reconhecia o direito a contratagdo como efeito do ato homologatdrio, sendo
tal direito existente a partir da convocagao para contratar. Desta feita, temos um mandamento

legal que ndo deixa duvidas quanto ao assunto.
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CONCLUSAO

Verificou-se ao longo do trabalho que a nova Lei das Estatais, em relagdo ao tema
Licitagdes e Contratagdes Publicas trouxe muito do regime da Lei n® 8.666/93, um tanto do
RDC e inovou em alguns pontos. Tais inovagdes sdo bem-vindas neste momento em que a
sociedade exige eficiéncia desse setor, entretanto ainda ¢ cedo para sabermos se a
desenvoltura das empresas estatais e sociedades de economia mista melhorou com a vigéncia

da Lei.

Cabera aos Regulamentos de cada empresa estatal e sociedade de economia mista
detalhar os procedimentos que ndo estejam ja expressamente estabelecidos pela Lei das
Estatais. Entretanto, muito ainda a aclarar para que o agente publico que esteja com o encargo

de licitar possa atuar com total seguranca.

Pela analise das fases da licitagdo, principalmente no caso do Pregdo, espera-se que,
pelo menos, na questdo da duracdo dos processos, tenhamos um melhora em relacdo a

sistematica anteriormente utilizada.
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