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LICITACOES PUBLICAS E A MODALIDADE PREGAO NA
VERSAO DO NOVO MARCO NORMATIVO

PUBLIC BIDS AND THE REVERSE AUCTION MODALITY IN THE
VERSION OF THE NEW NORMATIVE FRAMEWORK

Resumo

O artigo tem por objetivo analisar a
possibilidade de emprego da modalidade
pregdo para aquisi¢io de bens e servicos
comuns, por empresas estatais, apds a
entrada em vigor da nova lei de licitagoes.
A metodologia empregada ¢ de natureza
dialético-descritiva e o método utilizado
tem carater dedutivo, tomando como
referéncia os conceitos de Margal Justen
Filho, além de terminologias usadas pelo
legislador brasileiro e expressas em decisoes
judiciais publicadas no sitio do Supremo
Tribunal Federal. Trata-se de um estudo de
perfil qualitativo, amparado em concepgdes
tedricas ja consagradas nas ciéncias sociais
aplicadas. A problemdtica estd relacionada
com a revogacio da norma juridica que
dispoe sobre o pregao, por forca da Lei
n. 14.133/2021, e, consequentemente,
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Abstract

This study aims to analyze the possibility of
using the auction modality to acquire common
goods and services by state-owned companies,
after the new bidding law comes into force.
This research wused a dialectical-descriptive
methodology and a deductive method, taking
as a reference the concepts of Marcal Justen
Filho and terminologies used by Brazilian
legislators and expressed in judicial decisions
published on the website of the Federal
Supreme Court. This qualitative profile study
was supported by the theoretical concepts
established in applied social sciences. The
addressed problem relates to the revocation of
the legal norm that governs reverse auctions,
pursuant to Law No. 14,133/2021, and,
consequently, the derogation of state and
municipal statutes that govern the matter
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derrogagio de estatutos estaduais e
municipais que regem a matéria em
torno das empresas publicas e sociedades
de economia mista. A hipétese refere-
se 4 inadmissibilidade da aplicacio
subsididria da lei geral de licitagoes sobre
as contratagbes pretendidas por empresas
estatais, na forma da Lei n. 13.303/2016,
conforme entendimento fixado pelo
Tribunal de Contas da Unio, no acérdao
739/2020. O resultado preliminar deste
estudo revela que a lacuna normativa
aberta pela nova lei de licitagoes e contratos
inviabilizaria a utilizagio da modalidade
pregdo nas estatais.
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surrounding public companies and mixed-
capital companies. The hypothesis of this study
refers to the inadmissibility of the subsidiary
application of the general bidding law on
contracts intended by state-owned companies,
in accordance with Law No. 13,303/2016,
as per the understanding established by
the Federal Court of Auditors in its ruling
739/2020. The preliminary result of this
study shows that the regulatory gap opened by
the new law on bidding and contracts would
render the auction modality in state-owned
companies unfeasible.
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Introducio

A Nova Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos (Lei n. 14.133/2021)
vem trazendo questionamentos e dtividas no 4mbito das procuradorias estaduais e
municipais, bem como tem causado perplexidade entre gestores publicos e agen-
tes administrativos, em decorréncia das exigéncias normativas que podem tornar
o processo de escolhas contratuais mais oneroso e afetar a eficiéncia dos servios
oferecidos aos cidadaos.

Diante das incertezas sobre o cumprimento das regras licitatdrias, nos ter-
mos previstos na norma geral, instituida pela Unio, este trabalho tem por ob-
jetivo descrever os aspectos mais questionados pela doutrina brasileira no que se
refere 4 aplicagdo prética da lei supramencionada, por estados ¢ municipios que
enfrentam dificuldades estruturais no contexto de suas organizagdes administra-
tivas. Outrossim, propoe-se destacar o problema que envolve a revogagio da Lei
n. 10.520/2002, em razio da supressio de aspectos relevantes sobre a modalidade
pregio, especialmente na esfera das empresas estatais.

Outro ponto que se mostra controvertido consiste na incoeréncia entre o en-
tendimento do Supremo Tribunal Federal (SFT) quanto ao regime juridico apli-
cado s estatais que desempenham atividades econdémicas ou oferecem servigos
publicos, em cardter nao concorrencial, e a previsdo estampada no art. 1°, § 1°, da
Lei n. 14.133/2021. Portanto, coloca-se em questdo a incerteza sobre a obrigato-
riedade do emprego desse novo estatuto nas licitagoes formalizadas por empresas
publicas e sociedades de econ6mica mista que atuam em setores da economia em
sistema de monopdlio.
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Essa hipédtese suscita davida porque o STF tem entendimento consolidado
na jurisprudéncia em torno da extensio do regime juridico de direito pablico para
as pessoas juridicas de direito privado enquadradas no perfil das entidades que
prestam servicos com exclusividade (nio sujeitas & concorréncia). Nessa perspec-
tiva, resta saber se a Lei n. 13.303/2016 servird como referéncia para os certames
instaurados por empresas estatais que apresentam essa caracteristica, ou recairiao
também sobre elas os preceitos e principios determinados pela Lei n. 14.133/2021.

Em primeira andlise, serd apresentada a problemdtica instaurada sobre a
modalidade pregio nos processos licitatérios manejados no 4mbito das empresas
estatais. Nesse tdpico, a matéria estard contemplada sob o prisma do Tribunal
de Contas da Uniao (TCU) para compreender a inadmissibilidade da aplicagio
subsididria da Lei n. 8.666/93 sobre as contratacdes pretendidas pelas pessoas juri-
dicas de direito privado, integrantes da Administragio Publica indireta.

Na sequéncia, o estudo envolverd a descri¢ao dos novos paradigmas do direi-
to administrativo, com énfase no conceito de experimentalismo, em proveito da
qualificagio das escolhas publicas. Assim, voltar-se-4 o foco aos aspectos gerenciais
e de governanga que poderio favorecer o alcance da maior vantajosidade e obten-
¢io de melhores resultados acerca dos investimentos destinados ao atendimento
das demandas sociais e 2 efetividade dos direitos fundamentais.

Por fim, colocar-se-4 em evidéncia a discussdo relativa aos limites da com-
peténcia legislativa atribuida 2 Unifo e aos demais entes federativos, com o pro-
p6sito de verificar a conveniéncia de determinadas exigéncias impostas pela Lei
n. 14.133/2021 incidirem sobre estados e municipios que estejam inseridos em
cendrios econdmicos, politicos, sociais e culturais bem distintos da Administragao
Pablica federal.

Diante desses enfoques, todos os potenciais interessados na seguranca juridi-
ca relacionada aos negdcios que envolvam o poder ptblico terdo um panorama so-
bre os desafios a serem enfrentados pelas cidades dotadas de poucos recursos para o
cumprimento das normas gerais introduzidas por for¢a da Lei n. 14.133/2021, tal
como uma visao mais aproximada das utilidades extraidas da modalidade pregao
no plano concreto.

1 Modalidade pregao nas licitacdes e contratos administrativos
das empresas estatais

A partir de 1° de julho de 2016, as empresas pablicas, sociedades de economia
mista e suas subsididrias passaram a ser regidas pela Lei das Estatais (Lei n. 13.303),

a qual dispds sobre as regras especificas sobre licitagoes e contratos administrativos,
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estabelecendo como preferéncia a modalidade pregao para aquisi¢ao de bens e
servicos comuns, na forma da Lei n. 10.520/2002.

Em especial no municipio do Rio de Janeiro, foi editado o decreto n. 44.698
em 29 de junho de 2018, com a finalidade de adequar o regime juridico das esta-
tais vinculadas a esse ente federativo, restando destacado em seu art. 43, IV, a obri-
gatoriedade da modalidade pregio para procedimentos licitatérios destinados a
contratagao daqueles objetos cujos padrées de desempenho e qualidade possam ser
objetivamente definidos pelo edital por meio de especificacoes usuais no mercado.

A modalidade pregio segue o critério de julgamento pelo menor preco ou
maior desconto. Sendo assim, na primeira hipdtese, verifica-se a mais baixa im-
portincia financeira a ser paga aos potenciais fornecedores, e, no segundo caso,
¢ apurado o percentual de abatimento mais atrativo, em comparagio ao valor de
referéncia divulgado pela Administragio. Contudo, ¢é exigido que os parimetros
minimos de qualidade do produto ou atividade licitada sejam alcangdveis pela
contratada, conforme delimitacio no instrumento convocatério.

Nio ¢ demais salientar que a avaliacio dos custos dos ajustes firmados com a
iniciativa privada deve levar em consideragio os riscos inerentes & necessidade de
manutengio periddica, aos impactos ambientais e sociais, bem como a disponibi-

lidade de pegas de substitui¢io, entre outros.

1.1 Pregao e o entendimento do Tribunal de Contas da Uniao sobre a
aplicagdo subsididria da lei geral de licitagbes e contratos no Ambito das

empresas estatais

Em razao da auséncia de regra especifica sobre a matéria de licitagoes e con-
tratos na esfera das pessoas juridicas de direito privado vinculadas 8 Administragio
Pablica, a Lei n. 8.666/93 estendeu sua incidéncia sobre as empresas publicas,
sociedades de economia mista ¢ demais entidades controladas direta ou indireta-
mente pela Unido, estados, Distrito Federal e municipios.

Apbs a entrada em vigor da Lei das Estatais, a partir de 2016, em cumpri-
mento aos ditames do art. 173, § 1°, III, da Constitui¢do da Republica de 1988,
ficaram consignados os preceitos delimitadores dos procedimentos licitatérios e
seus respectivos negdcios juridicos, relacionados a engenharia, publicidade, aquisi-
G40, locacio e alienagio de bens ou ativos integrantes do préprio patriménio, bem
como execucio de obras e convencio de 6nus real sobre tais bens.

Uma vez fixadas as regras especificas para o estabelecimento de vinculos con-
tratuais entre as entidades privadas e os particulares interessados em oferecer seus
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servicos ou produtos para instrumentalizacio da mdquina estatal, foi decido no
ambito do Tribunal de Contas da Unido que a aplicagdo subsididria da Lei n.
8.666/1993 a eventuais lacunas da Lei 13.303/2016 configuraria afronta ao ar-
ranjo constitucional, aludido no pardgrafo anterior, e, por conseguinte, violagio
ao art. 22, XXVII, da CRFB/88. Esse entendimento foi exarado no acérdio n.
739/2020, sob a relatoria do Ministro Benjamin Zymler (Brasil, 2020).

Na concep¢io de Justen Filho (2016), nio haveria restricio peremptdria
quanto a extensdo da eficicia da lei geral de licitagoes para atender a conjuntu-
ras contratuais que estivessem além das fronteiras normativas da Lei das Estatais,
dando prevaléncia ao critério da especialidade em eventuais antinomias. Todavia,
prevaleceu o ponto de vista doutrindrio, orientado pelo enunciado n. 17, da I
Jornada de Direito Administrativo do Conselho de Justica Federal, que abarcou a
compreensio do TCU concernente a preponderincia das normas e dos principios
de direito privado na auséncia de dispositivos daquele estatuto, no campo contra-
tual, em observincia & decisdo exposta anteriormente.

O problema desse direcionamento dar-se-ia em decorréncia da revogagio da
Lei do Pregdo por intermédio do novo regulamento das licitagdes e contratos ad-
ministrativos em 2021, com vigéncia programada para o inicio de 2024, tendo em
vista a prorrogagio do prazo de vacatio legis, determinado pela Medida Proviséria
n. 1.167, publicada no Didrio Oficial da Unido em 31 de margo de 2023.

A matéria, que antes encontrava regulagio na Lei n. 10.520/2002, passou
a ser tratada diretamente no sistema normativo introduzido pelo mais recente
regimento dos certames publicos no Brasil, porém a extensio da aplicagio dessa
legislagio restou limitada as pessoas juridicas de direito ptblico, sem abrir espago
para incidéncia no que diz respeito as estatais, consoante ao texto descrito em seu
art. 1°, § 1°: “ndo sao abrangidas por esta Lei as empresas publicas, as sociedades
de economia mista e as suas subsididrias, regidas pela Lei n. 13.303, de 30 de ju-
nho de 2016, ressalvado o disposto no art. 178 desta Lei” (Brasil, 2021).

Considerando as interpretagcoes do TCU e do CJE j4 apontadas linhas atrés,
o impedimento da aplicagio subsididria da Nova Lei de Licitagdes e Contratos
(NLLC) as entidades enquadradas no conceito de sociedades ou empresas estatais
criaria uma zona cinzenta a volta de utilizacio da modalidade pregao para aqui-
si¢io de bens e servicos comuns, uma vez que todo teor alusivo ao tema estaria,
agora, compreendido pela norma geral. Outrossim, vale salientar que o art. 32,
IV, da Lei n. 13.303/2016 teria sofrido revogagio tdcita, resultante da disposi¢io
expressa no art. 193, II, 4, da NLLC.

Naio se pode perder de vista que o fato de o TCU, na ocasido, ter afastado
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a aplicagao da Lei n. 8.666/93 para os negdcios juridicos dirigidos as empresas
publicas e sociedades de economia mista tinha por finalidade barrar eventuais
exigéncias burocrdticas que pudessem trazer prejuizos a atividade econdmica ou
A prestagao dos servigos por elas oferecidos. Nessa perspectiva, conclui-se que as
flexibilidades trazidas pelo estatuto especifico seriam incompativeis com a rigidez
da regra genérica, motivo pelo qual nio se justificava a aplicagio subsididria.

1.2 Pregao como modalidade de licitagao adequada aos ideais da
desburocratizagao e aos fins pretendidos pelas instituicoes de natureza

privada

Os procedimentos administrativos, ainda na sociedade contemporénea, sdo
marcados por caracteristicas ligadas a rigidez, 4 formalidade, 4 sujei¢io a legalidade
e a cldusulas exorbitantes, o que torna aparente as assimetrias que repercutem no
plano dos direitos e das garantias individuas, inerentes aos cidadios e as pessoas ju-
ridicas (de natureza privada) atuantes no mercado. Contudo, a Administragio Pd-
blica, além de desempenhar papéis voltados aos campos tradicionais de regulacio,
gestdo financeira e patrimonial dos érgaos e das autarquias do Estado, também
atua no ambiente dos negécios, por meio das entidades controladas pelo governo,
visando 4 obtengio de lucro (no que se refere aos interesses dos acionistas parti-
culares, no contexto das sociedades de economia mista), bem como exercendo o
gerenciamento da escassez de tempo e de recursos (Sundfeld, 2008).

Por intermédio das empresas estatais, sio langados os lastros de equilibrio e
intervencdo sobre o dominio econdmico, com a finalidade de resguardar a segu-
ranga nacional e as matérias de relevante interesse coletivo, em alusio as diretrizes
constitucionais, estabelecidas no art. 173 da CRFB/1988. Diante desses aspectos,
Aragio (2013, p. 122) compreende que o Estado “s6 pode atuar como agente
econdmico quando for absolutamente necessdrio, em face de os interesses publicos
em jogo poderem ser atendidos pela iniciativa privada”, devendo ser observada a
atuagdo em igualdade de condi¢oes diante da paridade de armas das organizagoes
concorrentes, consoante ao principio da subsidiariedade.

As sociedades de economia mista merecem maior flexibilidade, no que se
refere &s amarras burocrdticas da Administraciao Puablica, em virtude da faceta lu-
crativa que compde seus planos estratégicos para obtengio de resultados finan-
ceiros mais atrativos aos investidores privados, sem perder de vista as finalidades
publicas’.

1 Lei n. 6.404/76, art. 238. “A pessoa juridica que controla a companhia de economia mista tem
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As empresas estatais precisam ser dgeis na tomada de decisao, devem minimi-
zar 0s Custos € assumir riscos que possam trazer futuros proveitos para a organiza-
¢do, especialmente no contexto das institui¢des que concorrem diretamente com
organizagoes privadas no mercado de servigos ou atividades de natureza econ6émi-
ca. Ainda assim, aquelas que atuam no ambiente nao concorrencial, voltadas ao
atendimento do interesse ptiblico, também carecem de processos eficientes, céleres
e eficazes para nio colocar em risco os resultados esperados pelos cidadios e afetar
suas finalidades precipuas.

Mesmo na presenga dessas particularidades, todas as estatais devem se valer
do procedimento de licitagio para contratagio com terceiros, pretendendo a utili-
zagio de servicos, inclusive de engenharia e de publicidade, bem como aquisicio,
locagio e alienagao de bens, além das hipdteses que tenham por objeto transagao
de ativos, execu¢do de obras e implementagao de dnus real, na forma do art. 29 da
Lei n. 13.303/2016 (Brasil, 2016). Todavia, tratando-se de negécio juridico que
envolva obrigacio de dar, fazer ou nio fazer, de natureza comum (cujos padroes
de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por
meio de especificagdes usuais no mercado), preferencialmente, o legislador teria
recomendado a modalidade pregio, porém facultando & empresa o emprego da
concorréncia.

Uma das peculiaridades do pregio estd associada a “inversdo de fases de ha-
bilitagio e julgamento” ¢, ainda, & “possibilidade de renovagio de lances por todos
ou alguns dos licitantes, até chegar-se & proposta mais vantajosa” (Justen Filho,
2000, p. 11). Outro ponto que merece destaque corresponde  viabilidade de
proposta por escrito, e, no decorrer do desenvolvimento do certame, a abertura
de oportunidade para novas proposi¢oes, por meio de lances, de forma verbal ou
por meio eletrdnico. Ademais, o procedimento licitatério é acessivel a todos os
interessados em contratar com a Administragio Publica, independentemente de
estarem inscritos em seu cadastro. Quanto ao critério de julgamento, é adotada a
prética de avaliagio do menor prego, diferentemente da modalidade leilao, na qual
se leva em consideracio o maior lance.

Nio obstante o pregao ser indicado como modelo de preferéncia para aqui-
sicao de bens e servicos comuns, nos termos da Lei n. 13.303/2016, art. 32, IV, o
decreto n. 44.698, de 29 de junho de 2018, do municipio do Rio de Janeiro, em
vigor na ocasido do desenvolvimento deste trabalho, tornou obrigatdria a adogio

os deveres e responsabilidades do acionista controlador (arts. 116 e 117), mas poderd orientar as
atividades da companhia de modo a atender ao interesse publico que justificou a sua criagio” (Brasil,

1976).
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dessa modalidade de licitagao®. Sendo assim, dependendo das carateristicas do ob-
jeto a ser contratado, estariam afastadas as alternativas de procedimentos licitaté-
rios via tomada de prego, convite ou concorréncia. Portanto, a natureza facultativa
da regra legal teria sido suprimida por for¢a de um ato normativo, editado pelo
chefe do Poder Executivo municipal.

As normas aqui sublinhadas nio fizeram distingao quanto as empresas esta-
tais prestadoras de servigos ptblicos, em regime nio concorrencial, e aquelas vol-
tadas a exploragio de atividade econdmica, que se lancam no mercado e disputam
espaco com a iniciativa privada. Nessa perspectiva, percebe-se que as formalidades
exigidas para contratagoes publicas foram estendidas também as estatais (essen-
cialmente no que se refere 2 atividade meio) diante das flexibilidades conferidas
ao manejo do pregio. Ainda assim, o propésito daqueles estatutos estaria relacio-
nado a redugdo dos custos e a celeridade do processo de compras, cujos produtos
fossem de ficil identificacio e avaliagdo (alusiva a qualidade e ao desempenho),
por meio de critérios objetivos, tal como bens de consumo, combustiveis, material
de escritério, servigos de tradugao/interpretagio de idiomas, vigilancia, digitagao,
transporte, seguro de vida, entre outros.

Por tais razoes, a NLLC (Lei n. 14.133/2021) aderiu a obrigatoriedade da
modalidade pregio, preferencialmente no formato eletrénico. A configuragio pre-
sencial exigiria, agora, prévia motivacio, “devendo a sessio publica ser registrada
em ata e gravada em dudio e video” (Brasil, 2021). A excepcionalidade da regra foi
delimitada para incidir sobre “contratacoes de servigos técnicos especializados de
natureza predominantemente intelectual e de obras e servicos de engenharia”, com
ressalva para os de género comum (Torres, 2022, p. 218).

Embora o legislador nio tenha aventado sobre as diferencas que justificam a
aplicacdo do regime juridico de direito publico sobre estatais, instituidas para pres-
tagdo de servigos de natureza econ6mica, a matéria mereceria exame minucioso,

levando em conta a equiparagio as autarquias, segundo entendimento do STF>.

2 Decreto n. 44.698/2018, art. 43: “Nas licitagdes e contratos de que trata este Decreto serdo obser-
vadas as seguintes diretrizes: [...] IV — adogio obrigatéria da modalidade de licitagio denominada
pregdo, em sua forma eletronica, instituida pela Lei n. 10.520, de 17 de julho de 2002 e regulada pelo
Decreto Municipal n. 39.538, de 17 de margo de 2009, salvo nos casos de comprovada inviabilidade,
a ser justificada pela autoridade competente, para aquisi¢io de bens e servicos comuns, assim con-
siderados aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo
edital, por meio de especificagdes usuais no mercado” (Rio de Janeiro, 2018, p. 29-30).

3 As entidades privadas, inseridas na estrutura organizacional da Administracio do Estado, cujo objeto
¢ compreendido na esfera dos servicos puablicos, ndo concorrenciais, estariam sujeitas ao regime jurid-
ico de direito publico, conforme entendimento consagrado no STE, tendo como referéncia o Recurso
Extraordindrio (RE) n. 407.099 (Brasil, 2004), ¢ o julgamento de Repercussiao Geral no RE 599.628
(Brasil, 2011). Extrairia dai a compreensao de que a Nova Lei de Licitagoes e Contratos recairia sobre
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Sob esse prisma, em tese, tais entidades estariam sujeitas aos preceitos normativos
disciplinados pela Lei n. 14.133/2021, ainda que estivessem amparadas na defi-
ni¢io de pessoas juridicas de direito privado, em congruéncia com os arts. 3° e 4°
da Lei n. 13.303/2016. Entretanto, o novo estatuto sobre licitacdes e contratos
privou as empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsididrias de
se socorrerem de suas regras, em apreco ao principio da especialidade, com o in-
tuito de evitar antinomias, com exce¢do das hipdteses enquadradas como préticas
criminosas.

Uma vez prevalecendo o juizo que incorpora a jurisprudéncia do STF
acerca da sujeicdo das sociedades estatais nio empresdrias aos ditames da Lei
n. 14.133/2021, as empresas submetidas ao regime de direito privado ficariam
impedidas de utilizar a modalidade pregio, por forca da revogagio da Lei n.
10.520/2002, a partir de 30 de dezembro de 2023, e da inadmissibilidade da
interpretagio subsididria da norma geral.

2 Minimalismo e experimentalismo para induzir a modalidade pregao nas
licitagbes publicas das estatais submetidas ao regime juridico de Direito
Privado

Os crescentes desafios para aprimorar e oferecer servicos publicos eficientes,
bem como promover politicas ptblicas que possam atender as demandas sociais
contemporineas, exigem planejamento adequado embasado nas predicoes sobre
eventos futuros e dados j4 registrados, levando em consideragio as circunstancias
conhecidas pelos érgaos de gestio estatal.

O Poder Executivo, por intermédio de gestores, servidores e agentes publico
(em sentido amplo), precisa encontrar solugoes prdticas para lidar com as contin-
géncias didrias e mitigar os riscos em sua esfera de previsibilidade, a fim de apre-
sentar resultados efetivos e eficazes, nido somente no aspecto quantitativo, mas,
também, na concepgio qualitativa, visando & melhor acomodagio do interesse
publico a luz dos valores constitucionais.

Nessa perspectiva, Sabel e Simon (2011) descrevem um modelo de gover-
nanca publica associado aos conceitos de democracia e regulagio responsiva que
valoriza a autonomia local para defini¢io dos objetivos gerais e expande a possi-
bilidade de improviso amparada em ferramentas de informagio e monitoragio de
desempenho.

Levando em consideracio a dinimica das escolhas publicas, a evolugio

os negécios juridicos firmados pelas estatais, alcancadas por essas caracteristicas.
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tecnoldgica e o cardter voldtil dos mercados de produtos e servigos, compreende-
se que as barreiras normativas instituidas pela Lei n. 14.133/2021 devem ser
interpretadas de modo a garantir a utilizagio da modalidade pregio as empresas
estatais, se estas estao submetidas ao regime juridico de direito publico.

O critério para definir as modalidades licitatdrias passou a tomar como base
o objeto a ser licitado, razdo pela qual, uma vez pretendida a compra e/ou utili-
zagdo de bens e servigos, respectivamente, restaria apenas a alternativa do pro-
cedimento via pregio, cujo julgamento estaria fixado a0 menor prego ou maior
desconto. Desse modo, nao faria sentido afastar a incidéncia da norma referente
a esses aspectos sobre as escolhas dos potenciais contratados junto a empresas pd-
blicas, sociedades de economia mista (e suas subsididrias), consércios publicos
(constituidos na forma de pessoa juridica de direito privado) e fundagoes publicas
de direito privado.

2.1 Novos paradigmas para as escolhas piiblicas e o principio

da vantajosidade

A concepgio de estrita legalidade sobre o agir administrativo se mostrou
pouco eficaz, ji que o Poder Legislativo precisava identificar os fatos relevantes
para a sociedade e deliberar sobre a institui¢io de normas que pudessem inibir
comportamentos nocivos ou prejudiciais ao interesse publico, em alusio as regras
de conduta. Outrossim, a elaboragao de cédigos voltados aos processos internos,
correspondentes ao gerenciamento e 2 resolugio das demandas, nio encontrava
a exata dimensio dos problemas individualizados, bem como das circunstincias
inerentes aos casos concretos®.

Em favor de uma gestio publica mais eficiente, seria indispensdvel assegurar
um espago para discricionariedade administrativa, sob pena de ossificagio das ins-
titui¢oes ¢ comprometimento da eficdcia dos direitos fundamentais, em especial
para os cidadios dependentes das politicas assistencialistas. Portanto, pensar os
processos de tomada de decisio no contexto gerencial do Estado e 4 luz da legali-
dade estrita configuraria ameaca aos valores constitucionais.

A Constituigio da Republica de 1988 institui novos paradigmas e diretrizes
em torno da praxe administrativa, com intuito de fornecer ao Poder Executivo os

instrumentos necessarios para assegurar o direito fundamental & boa administragao,

4 Diante desses aspectos, arvora o conceito de facticidade, que, segundo Grondin (2012, p. 38), con-
siste na “existéncia concreta e individual que incialmente nio é para nés um objeto, e sim uma
aventura na qual somos projetados e para a qual podemos despertar de maneira expressa ou nao”.
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servindo, inclusive, de fonte primdria ao controle de juridicidade, circunstincia
que ndo afasta a legalidade, porém submete sua aplicabilidade aos valores juridicos
consagrados na norma constitucional (Hachem, 2014).

Vale ressaltar que a legalidade administrativa tem sua expressio e relevincia
para a promogdo da seguranca juridica, porém, sujeita-se & releitura permeada
pelos ideais democrdticos e republicanos, em conformidade com os principios da
proporcionalidade, razoabilidade, necessidade e adequacio. Nao hd como disso-
ciar a ordem juridica brasileira do sistema da civil law, que ainda prepondera na
regulacio e limitagao do exercicio do poder, com a finalidade de conter arbitrios,
excessos, desvios e usurpagoes de competéncias por meio de regras instituidas pelo
Poder Legislativo.

Nao obstante o reconhecimento da importincia das balizas legais para mi-
nimizar os riscos inerentes as distor¢oes da discricionariedade administrativa ou
decorrentes dos despotismos encobertos pelas demais prerrogativas (proprias das
funcoes publicas), a dilatagio da liberdade gerencial estende as fronteiras para
novas oportunidades, estratégias e planejamentos, alinhados ao conceito de ino-
vagio, criagdo e qualificacio dos métodos de atendimento as demandas sociais’.

A atragdo da iniciativa privada para o ambiente estratégico e decisério da
Administracio Puablica, bem como a integragio, a comunicacio e a deliberagio
com diversos setores da sociedade e do préprio Estado, além de cristalizar a legi-
timidade das escolhas publicas, satisfaz os ditames da Constitui¢ao democrdtica,
concebendo um formato diferenciado de governanca, dirigida para o equilibrio
entre o desenvolvimento econdmico e social®.

As transformacdes tecnoldgicas experimentadas pelo aparelho estatal ganha-
ram destaque a partir do ano 2000, com a implementagao do sistema de declara-
¢io de imposto de renda via internet, além da criagio do portal Governo Digital.
Na sequéncia, surgiram o Portal da Transparéncia, o Portal de Inclusio Digital e
o Processo Nacional Eletronico. Dando continuidade as inovagdes gerenciais, fo-
ram constituidos a Politica de Governanca Digital, a Estratégia de Transformagio
Digital e o Marco Legal do Governo Digital, por forca da Lei n. 14.129/2021
(Cristévam; Sousa, 2022).

5 Para Schumpeter (1997), a defini¢io de inovagio estd associada a0 comprometimento com a possi-
bilidade de criagio de bens ou de suas respectivas qualidades, decorrente do incremento dos métodos
de produgio para dar origem a um novo mercado, com emprego de modernos insumos no processo
de formatacdo de produtos ou servigos.

6 Surge dai o conceito de Administragio Concertada, caracterizada por for¢a da valorizagio dos didlog-
os institucionais entre o poder publico e os particulares, além da valorizacio de instrumentos de
concertagio social. Assim, tem-se um novo estilo de gestio marcada pela participacio, pelo consenso
e pela flexibilidade (Bitencourt Neto, 2017).
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Pensando na otimizacio dos processos internos da Administragio Publica
contemporinea e na redugio do custo da oportunidade, o legislador estabeleceu o
principio da vantajosidade como objetivo fundamental para selecio das propostas
de contratacio com os organismos estatais, levando em conta o ciclo de vida do
objeto contratado. Portando, qual seria a pretensio de vantagem pretendida pela
Lei n. 14.133/2021?

A concepgio semintica sobre a defini¢io de “proposta vantajosa” pode ser
definida de acordo com critérios econdmicos (correspondentes aos valores des-
critos na oferta) e/ou operacionais (referentes a utilidade, durabilidade, custos da
manutengio e eficiéncia produtiva). Ademais, cabe avaliar se a vantagem deve
se relacionar com a satisfagio do interesse da Administragio ou dos potenciais
interessados ou, ainda, de ambos. Em linha gerais, aparentemente a NLLC trouxe
a ideia de menor onerosidade sobre o interesse ptblico, além de melhor e mais
completa prestacio pela pessoa contratada (Justen Filho, 2023).

Seguindo essa linha de pensamento, o principio da vantajosidade exige que
as licitagoes sejam voltadas a escolhas de contratos que oferecam menor custo e
maior beneficio possivel. Desse modo, nao se deve tomar como referéncia apenas
os parAmetros de economicidade (os quais se retratam no menor prego pago pelo
Estado ou no maior lance por ele recebido), uma vez que o proveito almejado pre-
cisa ser apurado com apoio na racionalidade administrativa, além da indispensdvel
observancia das oportunidades de novos negdcios, sob o prisma da proporcionali-
dade, da razoabilidade e das escolhas sustentdveis.

As mais diversas facetas da vantajosidade merecem uma minuciosa anilise
para que o Estado nio incorra em assimetrias passiveis de causar prejuizos a lici-
tagdo. A desatencio quanto as varidveis do custo-beneficio do processo licitat6-
rio, e do contrato em si, pode acarretar a exclusio de potenciais contratantes que
estejam mais bem preparados ou capacitados com relagio ao cumprimento de

objetivos e metas almejados pelo poder publico.

2.2 Limite da competéncia legislativa da Uniao sobre licitacoes e

contratos administrativos

A Constitui¢ao da Republica concedeu & Unido o poder de legislar privati-
vamente sobre normas gerais alusivas & matéria inerente ao processo de licitagio
e contragdo publica, na forma do art. 22, XXVIL. Por outro lado, nio afastou a
possibilidade de os demais entes federativos instituirem suas préprias regras de
natureza especifica de acordo com suas peculiaridades relativas & temdtica.
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O propésito das normas de cardter geral consiste em minimizar eventuais
contrariedades entre os atos normativos expedidos sobre o mesmo assunto, em
diversas esferas de poder. Entretanto, ficou resguarda a autonomia dos estados,
do Distrito Federal ¢ dos municipios, conforme suas respectivas competéncias
constitucionais, sob pena de admitir situacoes equiparadas a uma espécie de inter-
vencionismo injustificado.

Cada entidade federativa dispée de sua estrutura organizacional para atuar
em favor do interesse ptiblico, da promogio e manutengio dos direitos fundamen-
tais e da preservacio da dignidade humana. No entanto, nao existe uma delimi-
tagio clara e objetiva sobre os limites do novo marco normativo sobre licitagoes e
contratos administrativos, de acordo com as disposigoes da Lei n. 14.133/2021.

O STF enfrentou o problema da delimitagio das normas gerais na Acio
Direita de Inconstitucionalidade n. 3735/Mato Grosso do Sul, sinalizando que
as leis estatais e municipais apenas poderiam inovar na ordem juridica quanto a
desequiparagio entre concorrentes ¢ a restri¢io do direito de participar da licita-
Ao, para estabelecer condicoes especificas relacionadas a uma classe de objetos a
serem contratados ou inerentes s peculiaridades circunstanciais de interesse local
(Brasil, 2016).

O assunto também foi alvo de discussio no Recurso Extraordindrio n.
1.188.352 RG/DE diante dos questionamentos sobre a constitucionalidade de
lei distrital, que admitiu a inversio de fases nas licitagdes publicas realizadas nas
esferas de governo do Distrito Federal (para 6rgaos e entidades) diante da Lei n.
8.666/93 e do disposto no art. 22, XXVII, da Constitui¢io da Republica Federa-
tiva do Brasil. Nesse julgado, sob a relatoria do Ministro Luiz Fux, ficou destacado
que, apesar da existéncia de norma geral, instituida pela Unido, restaria espago
para os demais entes federativos editarem suas regras especificas alusivas ao proce-
dimento licitatério’. Dessa forma, restou consagrada a autonomia legislativa, poli-
tica e gerencial das demais pessoas juridicas que fazem parte do pacto federativo®.

Ainda que tais julgamentos nio tenham relagio direta e imediata com a
Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (NLLCA), é possivel tragar

7 “As normas gerais tém como principais efeitos a legislagio homogénea geral, nao particularizante
para as pessoas politicas, o cumprimento, ainda, dos principios constitucionais expressos e implicitos,
o coartamento da legislagio dos entes federativos no que deve ser preservado homogeneamente, para
se obter seguranca e certeza juridicas” (Figueiredo, 1997, p. 10).

8 Parte do voto do Ministro Luiz Fux no julgamento do Recurso Extraordindrio n. 1.188.352 RG/
DF — “E desejével que os entes federativos gozem de certa liberdade para regular assuntos de forma
distinta, ndo apenas porque cada um deles apresenta peculiaridades locais que justificam adaptagoes
da legislagdo federal, mas também porque o uso de diferentes estratégias regulatérias permite com-
paragdes ¢ aprimoramentos quanto 2 efetividade de cada uma delas” (Brasil. 2019).
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uma linha de raciocinio que conceba a interpretagio, conforme a Constituicao
da Reptblica, com intuito de admitir a expedicio de estatutos especificos, nos
limites das competéncias legislativas, de cada unidade federativa, sob pena de
desconsideracio do pluralismo que simboliza a sociedade brasileira.

Ademais, os novos paradigmas da Administracio abrangem o experimenta-
lismo local, que se volta & expansio da eficiéncia administrativa e sustentabilidade
no contexto das escolhas publicas. Vale salientar que as licitagbes também estao
sujeitas ao cumprimento dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS),
tendo em vista o compromisso firmado pelo Brasil para atingimento das metas da
Agenda 2030 da Organizacio das Nag¢des Unidas’ (United Nations, 2023).

Nio se pode perder de vista o principio da vantajosidade, o qual tem rela-
¢ao com as singularidades de estados e municipios, assim como as atribui¢oes de
seus respectivos érgaos e entidades. Em linhas gerais, exigir das pequenas cidades
brasileiras a adaptagio as regras licitatérias, editadas pela Unido, pode ser exces-
sivamente oneroso para os cofres publicos. Algumas prefeituras interioranas sio
impactadas pela baixa renda per capita, e, consequentemente, com as limitagoes
or¢amentdrias, afetadas por uma diminuta arrecadagao fiscal.

Tomando como referéncia a pesquisa extraida do “Mapa da Nova Pobreza”
(Neri, 2022), o municipio de Borba, no estado do Amazonas, ¢ citado como uma
das cidades com menor renda média da populagio (R$ 101,10)". Diante dessa
constatagio, compreende-se que inviabilizar a edi¢io de normas municipais de
natureza especifica para por em prética processos licitatérios destinados a con-
tratagoes publicas colocard aquela cidade em estado de inconstitucionalidade das

coisas, uma vez que serd inevitdvel a inobservincia das premissas estabelecidas pela

9 No documento final da Conferéncia Rio+20, em 2012, intitulado “O futuro que queremos”, e nova-
mente em “Transformando nosso mundo: a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentdvel”, em
2015, os estados-membros das Nagoes Unidas decidiram que o Férum Politico de Alto Nivel sobre
Desenvolvimento Sustentdvel seria informado pelo Relatério Global de Desenvolvimento Sustentdv-
el. Na Declaragio Ministerial do Férum de 2016, os estados-membros decidiram que o relatério
seria produzido quadrienalmente por um grupo independente de cientistas nomeados pelas Nagoes
Unidas/Secretdrio-Geral e composto por 15 peritos que representam uma variedade de origens, dis-
ciplinas cientificas e institui¢ées, com equilibrio geogréfico e de género. Dessa forma, foi publicado o
relatério “Tempos de crise, tempos de mudanca: ciéncia para acelerar transformagoes do desenvolvi-
mento sustentdvel”, segundo Relatério de Desenvolvimento Global Sustentdvel quadrienal composto
por um grupo independente de cientistas. J4 o primeiro relatério, “O futuro ¢é agora: ciéncia para
alcangar o desenvolvimento sustentdvel”, foi publicado em 2019 (United Nations, 2023).

10 “O contingente de pessoas com renda domiciliar per capita até 497 reais mensais atingiu 62,9
milhoes de brasileiros em 2021, cerca de 29,6% da populagio total do pais. Este nimero em 2021
corresponde a 9,6 milhoes a mais que em 2019, quase um Portugal de novos pobres surgidos ao longo
da pandemia. A pobreza nunca esteve tio alta no Brasil quanto em 2021, desde o comego da série
histérica em 2012” (Neri, 2022, p. 3).
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norma geral, nos termos da Lei n. 14.133/2021.

Essa questdo produz reflexos diretos na aplicagio dos arts. 7° a 10 da referida
legislacdo, j4 que a matéria retratada nesses dispositivos recai sobre agentes ptblicos
e organizagio administrativa, inclusive trazendo pormenores acerca de agente de
contratagdo, comissio de contratagio e gestdo por competéncias, circunstincia
que releva a inconstitucionalidade dessas regras, com fundamento na invasio a

autonomia administrativa das unidades federativas.
Consideragoes finais

Toda mudanga legislativa de larga extensio causa agitacio nos diversos setores
da sociedade que sofrem os efeitos do impacto regulatdrio, e nio foi diferente com
a edi¢do da NLLCA, especialmente devido aos acertos e desacertos do legislador
quanto a derrogacio de determinados dispositivos pertencentes a normas esparsas.

A principal questdo aqui salientada referiu-se a revogacio do art. 32, IV, da
Lei das Estatais, em razio dos efeitos juridicos provocados pela versao contempo-
rinea do estatuto que passa a reger os préximos certames publicos a partir de 1°
de janeiro de 2024. Em decorréncia do impeto do legislador federal formular uma
inica norma para os processos licitatérios, no 4mbito da Administragao direta, foi
deixado de lado o cuidado de verificar as possiveis consequéncias, resultantes da
auséncia de regulacao do pregao, no Ambito das empresas publicas e sociedades de
economia mista.

Diante desse quadro, o TCU deverd admitir a aplicacdo subsididria da Lei n.
14.133/2020 para licitagoes formuladas pelas pessoas juridicas de direito privado,
integrantes da Administragio Puablica Direta, com o intuito de garantir a utiliza-
¢do da modalidade pregio, ainda que preferencialmente. Tal interpreta¢io nio
fere a separagio de poderes nem contraia a competéncia legislativa, visto que seu
propésito ¢ adequar a eficicia do novo diploma legal 4 simetria constitucional, na
forma do art. 173, § 19, I1I, da Constituicio da Republica.

Excessos normativos que retardam a eficiéncia administrativa destoam dos
valores constitucionais voltados 4 efetivacio do direito a boa administracio. Ade-
mais, obsta o fendmeno do experimentalismo, que barreiras 4 formagao de novas
alternativas pensadas em favor da resolucdo de crescentes demandas sociais, que
por sua vez ganham contornos mais complexos a cada aurora da modernidade
reflexiva, marcada por riscos, contingéncias e incertezas.

As amarras legislativas em demasia, somadas ao controle disfuncional, geram
um regime de medo, inseguranga e ossificagio da Administracio Publica. Tais
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circunstincias provocam um movimento de recuo por parte dos tomadores de
decisio, que agem em nome dos cidadaos, mas sio pressionados pelo latente poder
punitivo do Estado. Entre inovar e responder a um processo administrativo ou
judicial, o sujeito sensato prefere reproduzir prdticas tradicionais ja referendadas
pelos tribunais, a fim de manter sua imagem reputacional, bem como nio ter sua
vida privada devassada pelos meios de comunicagio.

Em face do exposto, o custo da inovagio se mostra muito elevado para ges-
tores e agentes publicos, uma vez que eventuais falhas podem trazer dissabores
imensurdveis que podem ter cardter perpétuo. A simples instauragio de sindi-
cAncias e/ou inquéritos é capaz de propagar efeitos sobre a satide do individuo
indicado, além de atingir suas relagoes sociais, alusivas ao convivio com familia,
parentes, amigos, contratantes e pares (no ambiente institucional), sem contar as
consequéncias de natureza patrimonial.

Outra problemdtica descrita neste trabalho estd associada a aplicagao da Lei
n. 14.133/2021 como norma de cardter geral, repercutindo na autonomia ge-
rencial de estados e municipios em relagao aos aspectos ligados s especificidades
locais e regionais. As exigéncias legais que atingem o plano organizacional dessas
unidades federativas nio subordinadas & Unido ofendem a competéncia constitu-
cional executiva, fundada no principio do pluralismo politico, do pacto federativo
e da separacao dos poderes.

A Suprema Corte brasileira posiciona-se na diregio do reconhecimento das
leis federais de natureza geral como normas-quadro, de modo que sejam utili-
zadas para moldar os limites impostos ao Poder Legislativo nas esferas estadual,
municipal e distrital, tendo por escopo a reserva de competéncia suplementar, em
proveito do aperfeicoamento das regras estabelecidas conforme as peculiaridades
locais e regionais.

Desse modo, a extensio da eficicia nacional, em alusio aos dispositivos da
Lei n. 14.133/2021, teria abrangéncia sobre as diretrizes gerais, previstas nos arts.
1° a0 5° ¢ 11, bem como as regras relativas as modalidades de licitago, critérios
de julgamento, preferéncia e tratamento diferenciado, requisitos méximos de ha-
bilitagdo, impugnagio dos atos convocatdrios, decisoes passiveis de recurso, prazos
recursais e hipSteses de dispensa.

Por outro lado, hd as matérias relacionadas 4 definicio de prazos e requisitos
adicionais de publicidade de editais e contratos; ordem das etapas da licitagao;
formas e prazos de interposi¢io de recursos administrativos (conforme limites es-
tabelecidos pelas normas gerais); procedimentos e condigoes para alienagio de
bens publicos dos estados, municipios e Distrito Federal; e regulamentagio dos
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registros cadastrais, catdlogos de padronizagao e procedimentos auxiliares.

Todos os pontos destacados neste trabalho sao dotados de relevincia juridica,
social, politica e econdmica, tendo em vista as possiveis consequéncias em torno
dos direitos fundamentais, dos novos negdcios pretendidos pela Administragio
Publica, dos sistemas de controle e das assimetrias que impulsionam desigual-
dades, em suas diversas facetas, achatando as populacoes com menor renda per
capita, fixadas nas cidades desprovidas de recursos compativeis com as demandas
locais.

Para evitar injustigas, os organismos controladores precisardo assumir uma
postura deferente com as escolhas publicas, em conformidade com os arts. 20
ao 30 da Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), com o
objetivo de mitigar os riscos produzidos pelo fenémeno da disfuncionalidade do
controle, que enseja a formagio de ambiente gerencial marcado por priticas de
organizational wrongdoing, as quais podem ser assimiladas nio apenas 4 inércia do
gestor publico, mas, também, ao medo de inovar, a baixa eficiéncia dos servigos
oferecidos aos cidadaos, 4 paralizacao de obras publicas, ao desinteresse pela poli-
tica e & retracdo de projetos de desenvolvimento.
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