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m PREFACIO

Min. Benjamin Zymler

ya

E sempre um prazer tecer comentarios
sobre uma obra que nos fala tdo
proximamente. E este o caso, em que o autor
Luiz Claudio Chaves convida-nos a refletir
sobre um tema fundamental no contexto que
envolve os contratos celebrados no ambito da
administracio publica.

Com efeito, a andlise de mercado para
planejamento das contratagdes publicas ocupa
posi¢do estratégica e de enorme importancia
no ciclo da contratacdo, uma vez que uma
adequada pesquisa de pregos em um processo
de licitagdo estd diretamente relacionada
a observancia do principio da eficiéncia. A
atuacdo eficiente passou a ser um dever do
gestor publico constitucionalmente atribuido.
Imbuido desse desiderato, o gestor deve
promover um bom nivel de governanca em
sua organizacao, inclusive e especialmente no
que concerne ao planejamento de suas agdes,
maximizando resultados e minimizando
deficiéncias.



No caso brasileiro, a relevincia do
planejamento foi ressaltada pelo art. 6°, inciso
I, do Decreto-Lei 200/1967, que o elegeu como
um dos principios fundamentais das atividades
da administragdo. Posteriormente, o dever de
o administrador publico planejar suas ag¢Ges
foi realcado pela Emenda Constitucional
19/1998, que constitucionalizou o principio da
eficiéncia.

Por outro lado, ha muito tempo, o
Tribunal de Contas da Unido tem apontado
que uma das causas mais frequentes dos
problemas verificados na execugdo dos
contratos administrativos, que respondem por
uma parcela significativa dos gastos publicos,
reside na auséncia de um planejamento eficaz.

Na esteira desse raciocinio, ganha
destaque a expressio “governanca das
aquisicoes”, que corresponde a administragdo
dos recursos com vistas a consecu¢do do
interesse publico no bojo das aquisicdes feitas
pela administracio.

Visando reduzir o desperdicio de
recursos, a administragdo publica tem editado
normas, dentre as quais se destaca a Instrugio
Normativa 5/2017, que registra um conjunto de
boas praticas que, caso sejam implementadas,
devem propiciar o aumento da eficiéncia e da
eficacia das contratagdes realizadas pelo poder



publico. A relevancia do planejamento para
o sucesso das contratagdes publicas ensejou,
alids, a inser¢do na norma em tela de um
capitulo dedicado a esse tema.

A presente obra, cuidadosamente
produzida como fruto da experiéncia
profissional e do estudo do autor, colabora
para esse entendimento ao demonstrar a
importincia das atividades de planejar e de
pesquisar precos em licitagdes publicas, bem
como de justificar o valor das contrata¢tes
governamentais.

Os capitulos que integram o trabalho
ora apresentado dedicam-se ao exame de
diversos aspectos que envolvem a pesquisa
e a justificativa de preco, atividades que
constituem uma importante etapa da chamada
fase interna da contratacéo.

Ao abordar de forma pragmatica os
cuidados de que o gestor publico deve cercar-
se para obter valores que, efetivamente,
correspondam aos precos que reflitam as
condi¢bes de compra que a administracdo
pretende, o autor revela sua preocupacio
em evitar falhas usualmente praticadas na
fixacdo de precos referenciais nos processos de
contratacao.



O trabalho se destaca também por
conjugar licdes doutrinarias a legislacio e
a jurisprudéncia, método que privilegia a
abrangéncia de conteudo e a apreensdo da
matéria.

E com alegria, portanto, que prefacio uma
obra que, com exceléncia técnica e, a0 mesmo
tempo, com perfil didatico, caracteriza-se
como referéncia para todos que vivenciam o
universo das contrata¢oes. Mais ainda porque
constitui novo e relevante acréscimo ao
substancial trabalho académico do professor
Luiz Claudio Chaves, administrativista de
destaque no cenario juridico nacional.

Benjamin Zymler
Ministro do Tribunal de Contas da Unido



Nos dltimos anos, a Administracio Publica vem
passando por um processo de modernizacio bastante
significativo, no qual as praticas autoritarias e desprovidas de
fundamentacgéo comegam a ser questionadas pelos 6rgdos de
controle. Alias, o proprio controle — para falar do Tribunal de
Contas da Unido — também abriu seus olhos para uma forma
que permite antecipar e prevenir as falhas que usualmente
os gestores publicos cometem no campo das contratagGes
governamentais. Tem-se procurado incentivar os Orgdos
e entidades submetidas ao seu controle a implementar
sistemas de controles internos, de gerenciamento de riscos e
de Governanga e complience.

Atento aisso, e tendo em vista a recente entrada em vigor
da Instrucio Normativa 05/2017/MPDG, que inaugurou
um novo marco para o planejamento das contratacbes de
servicos, me vi forcado a apresentar um estudo um pouco
mais detalhado sobre essa fase da contratagdo, com enfoque
especial na atividade que considero a mais estratégica do ciclo
da contratacio: a pesquisa de pregos.

Desde a entrada em vigor da Lei no. 8.666/93 se discute
a etapa da fase interna do processo de contratacdo relativa
a pesquisa de precos. Por absoluta falta de normativos,
permaneceu ao alvedrio dos agentes publicos (Gestores,
agentes de compras e até Assessores Juridicos), a escolha
da metodologia a ser seguida para a obten¢do do valor de
referéncia da contratacdo. Consequéncia disso é que ante



a falta de uniformizacdo de procedimentos, ndo raro esta
atividade era desenvolvida com deficiéncia que atraia precos
referenciais afastados da realidade do mercado, tanto para
mais, como para menos. Se o valor referencial era estabelecido
acima do mercado, o prejuizo se revelava pela obtengdo de
propostas ndo vantajosas; se abaixo, provocava o resultado
deserto ou fracassado da licitacao.

Importante reconhecer que tal atividade guarda enorme
relevancia estratégica na administragdio orcamentéria do
6rgdo, pois, uma pesquisa de pregos deficiente abrira espaco
para contratagdes superfaturadas, ou mesmo inviabilizara o
projeto, caso o valor encontrado esteja aquém da realidade
do mercado. E preciso reconhecer que essa atividade é
altamente complexa a exigir preparo adequado dos agentes
publicos. Mesmo agora, diante das disposicdes da Instrugdo
Normativa, 04/2014/MP, ainda carece de orientagio o
aplicador da norma, quanto aos métodos que podem ser
adotados para o fim de obter o correto planejamento

financeiro da contratacio.

No Capitulo 22, contei com o percuciente auxilio do
Prof. Joandyr Pintas, estatistico de formacio e com enorme
experiéncia nas esferas publica e privada, a quem tenho o
privilégio de chamar de amigo. Seu conhecimento técnico e
clareza didatica permitiu que pudéssemos tratar do método
matematico para aplicagdo de critérios de dispersio no
tratamento dos varios precos coletados, a fim de evitar que
o resultado da estimativa de pregos seja contaminado por
valores muito acima ou muito abaixo da concentracio da



média. A despeito da aridez do tema, o Prof. Joandyr Pintas
traz esclarecimentos com extrema simplicidade e didatismo,
contribuindo enormemente para o fechamento desta obra.

Espero que estas linhas possam caracterizar mais uma
boa contribui¢do para o dia a dia dos setores de compras e
licitagdes.

O AUTOR
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E TITULOI -
GENERALIDADES ACERCA
DO PROCEDIMENTO

DA CONTRATACAO NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Capitulo 1 - Dever constitucional de licitar

Na esfera privada, o individuo dispde de total liberdade
para gerir seus bens, podendo alienar ou adquirir o que bem
entender e da forma como melhor lhe convir. O empresario,
por exemplo, pode escolher seus parceiros comerciais segundo
critérios que ele mesmo se impde ao seu préprio nuto. Entre
um fornecedor e outro do insumo de que necessita para sua
linha de producio, podera optar por adquirir daquele que,
muito embora tenha o pre¢o mais alto, tenha a seu favor o
fato de que recolhe tal insumo com atencdo a critérios de
sustentabilidade. Assim, o fabricante o faz pensando que
dessa forma atraird maior valor agregado a seu produto o que
o tornaria mais respeitado e competitivo no mercado. Mas,
se sua escolha for equivocada, os reflexos e desdobramentos
negativos serdo suportados apenas sobre ele mesmo. Por essa
razdo, em principio, o Direito ndo se incomoda com seu atuar.

Ao contrério dos particulares que dispdem dessa ampla
liberdade para escolher aqueles com quem irdo negociar, o
Administrador Publico, para fazé-lo, necessita obedecer
a um rigoroso procedimento preliminar preestabelecido
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por lei. Isto porquanto, na hipétese de sua escolha vir a ser
equivocada, os prejuizos da mé gestdo serdo sentidos por
toda a sociedade. Dai porque a lei predetermina que critérios
deverio ser por ele utilizados a fim de garantir que a selecao
dos parceiros da Administracdo seja adequada a favor da
coletividade, ou, pelo menos, minimizar os riscos de uma ma
contratagdo. Assim, o art. 37, XXI' da Constitui¢io Federal,
fixa o que chamamos de Principio do Dever Geral de Licitar.

Segundo HEeLy Lopes MEIRELLES? “licitacdo
é o procedimento administrativo mediante o qual a
Administragdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa
para o contrato de seu interesse”. Na pratica, é uma sucessao
preordenada de atos administrativos, vinculantes para a
Administragdo e para os licitantes, que tem por finalidade
primordial a oferta de igual oportunidade aos interessados.
Deve ser encarado como fator de transparéncia e moralidade
na gestdo da coisa publica, assim como meio de exercicio da
democracia, na medida em que pde a disposi¢io da sociedade
a possibilidade de participar dos negécios publicos.

O instituto da Licitacdo Publica é regido por principios
e normas gerais de Direito Constitucional e Administrativo e
por legislacdo propria, tendo como principais instrumentos
normativos a Lei Federal n° 8.666/93, a Lei Federal n®
10.520/02, Lei Complementar n. 123/2006, e Lei Federal

1 CF, art. 37, XXI - ressalvados os casos especificados na legisla¢do, as obras,
servicos, compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condig¢des a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelegam obriga¢des de pagamento, mantidas as condigBes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitiré as exigéncias de qualificacio
técenica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes

2 Direito Administrativo Brasileiro, 18% ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1989.
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n. 13.303/2016. A primeira fixa normas gerais de licitagdo
e contratos em obediéncia ao comando de competéncia do
art. 22, XXVII, da C.F., atribuido a Unido; a segunda cuida
exclusivamente da criacio e da extensdo aos Estados e
Municipios a modalidade de licitacio denominada pregdo; a
terceira estabelece regras de preferéncia de contratagdo pelo
Poder Publico de microempresas e empresas de pequeno
porte; a tltima, e mais recente, fixa o novo marco regulatério
para as empresas publicas e sociedades de economia
mista,estabelecendo normas especificas de licitacio e
contratos para tais entidades.

- As excecoes ao dever geral de
licitar

A licitago, ja sabemos, é regra geral na Administragdo
Pablica. Mas a prépria Constituicio Federal aponta que
a lei podera excetuar o dever geral de licitar nos casos que
mencionar. Nesse sentido, a Lei Geral de Licitacdes e
Contratos instituiu e regulou tais hipéteses nos institutos da
licitacao dispensavel e da licitacao inexigivel. Tais hip6teses
sdo chamadas de contratacdo direta.

No primeiro caso, a norma reconhece que, em algumas
situacdes, a realizacdo do torneio licitatério podera nao atrair
o resultado mais adequado para o caso concreto, como o seria
nos casos em que se precisar dar atendimento emergencial
a uma dada situacdo fatica, pois o tempo que naturalmente
decorre do desenvolvimento do processo de licita¢gio podera
tornar inutil a contratacdo, por ser tardia; ou ainda, quando
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o valor envolvido na contratac¢do néo for significativo a exigir
maiores meios de controle, ou seja, para evitar que o ato
(da contratagdo) a ser controlado seja menos oneroso do
que o custo do controle. No segundo caso, a norma enxerga
que havera casos em que a licitagdo ndo sera possivel de ser
realizada e, reconhecendo sua inviabilidade, autoriza o Gestor
a contratar sem o processo licitatorio.

Cumpre, desde ja, esclarecer que a pesquisa de pregos
nio é atividade restrita aos processos licitatorios. Nas
contratacOes diretas, a despeito de ndo ser realizada a
licitagdo, ainda assim havera despesas e, como se vera mais
adiante, tal despesa prescinde de planejamento econdémico.
Por isso, pertine adentrar um pouco mais sobre as situagoes
que caracterizam a contratacdo direta, pois a forma de se
investigar o mercado e seus desdobramentos para o processo
sera peculiarmente distinta em relacdo aos processos de
contratagdo por licitagdo publica.

Licitacdao Dispensavel:

Sdo as hipéteses em que, muito embora possa ser
realizada, a licitacdo podera ser dispensada se melhor convier
a Administra¢do. Em dadas situagGes, a realizagdo da licitagdo
poderd, ao contrario de sua finalidade principal, provocar
maior prejuizo para a Administragio ou mesmo tornar
in6cua a prépria contratacio. Também foi arrolado no art.
24 situacbes em que a pessoa do contratado é determinante
para tal escolha.

3 art. 24 da Lei 8.666/1993 e art. 9° do Regulamento do sistema ‘S’.
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Sao caracteristicas da licitacdao dispensavel:

a)

b)

c)

possibilidade de realizaciao dalicitacio - alicitacdo
admite ser normalmente realizada. H4, portanto,
uma faculdade, uma discri¢ao a favor do Gestor que
podera optar pela realizagdo ou ndo da licitagdo.

hipoteses limitadas aos casos especificados na
legislacdo - significa que o Gestor ndo podera
dispensar a licitacio por motivo que nio esteja
devidamente relacionado em uma das especificas
situacbes nomeadas na legislacdo (vide nota de
rodapé 3).

necessidade de demonstracido de razoabilidade
e proporcionalidade - mesmo tratando-se de
uma faculdade — dai o nome “dispensavel” —
a contratacio com dispensa de licitacio deve
ser promovida respeitando-se os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade (vide Capitulo
4 adiante). Quer dizer que fara parte da justificativa
dadispensaaindicagdo de que esta solucido é melhor,
no caso pratico, do que a promocio da licitacdo,
assim como demonstracdo de que as quantidades
contratadas serdo suficientes para o atendimento
das necessidades da Administracéo.
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2441 A influéncia da atividade de pesquisa
de precos nos principais casos de licitacao
dispensavel

Dispensa em razdo do valor

A finalidade precipua na licitacdo publica é a obtengdo
da proposta mais vantajosa para a Administracio. Mas, se
a contratacdo for de pequena monta, é bem provavel que
a vantagem econOmica da disputa ndo compense o custo
administrativo do processo licitatério. Para essas situacoes,
o legislador pos a disposicdo do gestor a possibilidade de
dispensar a licitagdo, fixando os limites para aquisicdo direta
sob esse fundamento, conforme quadro a seguir:

~ ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA, FUNDACOES
PUBLICAS E AUTARQUIAS (Lei no. 8.666/1993, art. 24, I e IT)

Compras e servigos em geral até R§ 8.000,00
Obras e servigos de engenharia até R$ 15.000,00
Compras e servigos em geral até R§ 16.000,00
Obras e servigos de engenharia até R$ 30.000,00

Compras e servigos em geral até R§ 16.000,00
Obras e servigos de engenharia até R$ 30.000,00
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Compras e servicos em geral até R$ 44.000,00
Obras e servigos de engenharia até R$ 79.000,00

O maior problema encontrado pelas Cortes de Contas
do Pais é a famosa e perniciosa pratica do fracionamento
ilegal de despesa, ou seja, a utilizagdo de diversas e pequenas
contratacOes a fim de tornar dispensaveis as licitacdes que,
caso reunidas em um unico processo, caracterizaria dever
de licitar. E considerado fracionamento ilegal de despesa as
contratagdes de objetos que, mesmo distintos, poderiam ter
sido contratados em conjunto ou concomitantemente (art.
23,§5°,daL.8.666/93). Nesses casos, ndo serd o valor de cada
contratacdo a ser considerado para o fim de enquadramento
dos limites de dispensa, mas sim seu somatério.

Contratagdo emergencial

E uma das mais utilizadas e das que mais apresentam
problemas, segundo as estatisticas dos 6rgdos de controle.

Nas situagdes em que ficar caracterizada emergéncia
ou calamidade publica, em que a urgéncia da providéncia da
contratacdo tenha por finalidade resguardar a integridade
de bens publicos ou particulares, pessoas, obras, servicos
ou equipamentos, publicos ou particulares, o Gestor podera
afastar o procedimento licitatério, realizando a adjudicacdo
do objeto diretamente a quem ele dirigir a escolha.
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O cerne dessa contratacdo estd na imprevisibilidade
do fato que deu causa a contrata¢do e na iminéncia de dano
relevante a ser afastado pela contratacdo. O raciocinio légico
seria no sentido de que, caso o gestor tivesse de promover
o procedimento licitatorio, o dano néo seria afastado pela
demora natural do processo administrativo ordinario.

Constituem requisitos para fundamentar
adequadamente a contratacdo com base nessa hipdtese:

a) se estiver baseada em situagdo calamitosa, a
contratacio deve ser declarada pela autoridade
competente;

b) demonstracdo de que a contratagio afastara o risco
de dano;

¢) nos casos de servigos, limitagdo de 180 dias de
prazo de vigéncia dos respectivos contratos e
impossibilidade de prorrogagdo dos mesmos;

d) contratacio dependente de pesquisa prévia de
mercado;

Muito embora a situacdo emergencial a ser atendida
exija a dispensa do uso de maiores burocracias, a fim de que
seja evitada a ocorréncia de dano irreversivel, ndo significa
que a atividade interna de pesquisa de precos esteja também
dispensada. Pelo contrério, o art. 26, § 1°, da Lei 8.666/1993,
exige que o processo de dispensa, em qualquer caso, seja
instruido com a devida justificativa de precos.
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Licitagdo deserta

O fato de a Administragdo processar regularmente

a licitacdo ndo é garantia de que ird contratar os servicos

ou adquirir os produtos desejados. Ndo raro, o edital vai a

rua e, no dia marcado para o recebimento das propostas,

nenhum licitante comparece. A esse resultado designa-se a

expressdo Licitacdo deserta, ou seja, aquela que ndo atrai

qualquer interessado. Nessas situagdes, o legislador ofertou a

alternativa de realizar a contratacdo pretendida por meio de

adjudicagdo direta.

Constituem condi¢des indispenséveis a regularidade da

contratacdo com dispensa em razio de licitacdo deserta:

a)

b)

d)

licitacio anterior regular - se houver alguma
irregularidade que possa ter provocado a situacio de
desercdo, a repeticdo da licitacdo sera obrigatéria;

auséncia de interessados — se a0 menos um licitante
compareceu, ndo serd cabivel a contratagio com
este fundamento;

contratacdo em condi¢Oes idénticas as estabelecidas
na licitacio - se porventura uma licitacio ndo
atraiu interessados e a Administragdo verifica que
uma das exigéncia do edital foi o motivador para
o desinteresse geral (por exemplo, ter criado uma
restri¢do que impediu a participacdo), ndo se podera
contratar direto desconsiderando dita exigéncia; e,

demonstragdo de prejuizo para a Administracido
com a repeticio da licitagio - imagine que a
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Administragdo planeje inaugurar um posto de
saide, cuja obra de edificagdo estard pronta em
120 dias. Para a inauguracéo (e operacio) do posto,
serd necessario, por exemplo, contratar servigos
de vigilancia patrimonial. Com o prazo da obra no
inicio, a Administragdo faz realizar procedimento
ordinario de contratagdo dos servigos de vigilancia
por meio da regular licitagio. Com a desercao,
provavelmente ndo sobrard tempo hébil para
realizacdo de nova licitacdo antes da data marcada
para a inauguracdo. Eis ai uma situacgdo de fato que
caracteriza o prejuizo para a Administracdo com a
repeticdo da disputa.

A pesquisa de precos realizada em desacordo com a
realidade do mercado pode provocar esse resultado, caso
o valor de referéncia acabe permanecendo fixado abaixo da
média, inviabilizando a formulacdo das propostas. Nesses
casos, a contratacio direta ndo seria autorizada, pois o motivo
provocador da desercdo seria uma falha na fase interna da
contratacio, logo, provocada pelo préprio Gestor.

Aquisicdo ou locagdo de imovel

Quando a Administracio precisa adquirir ou alugar
um imodvel para abrigar setores ou servigos especificos,
podera dispensar a licitacdo, adjudicando de forma direta ao
vendedor ou locador, caso o dito imével tenha por destinacio
asua utilizagdo em finalidade principal da Administracio. Por
finalidade principal entenda-se aquela que representa uma
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atividade-fim da Administracio contratante ou atividade-
meio essencial a consecuc¢io das atividades-fins. Além disso,
o imovel deve ser escolhido em razdo de sua localiza¢do ou
condicdes (caracteristicas) fisicas.

Para esse caso, a pesquisa de precos serd determinante
para a regularidade da contratagdo, pois o dispositivo que
permite a dispensa de licitacdo para essa finalidade exige que
o pre¢o contratado esteja de acordo com o mercado. E, nesse
particular, devera ser realizada uma avaliacio profissional,
pois cada imével tem seu prego determinado por variaveis
que tornam dificil sua comparacio, tais como, estado do
imével, localizagdo, tamanho etc.

Contratagdo de instituicdo sem_fins lucrativos

Trata-se de hipitese de afastamento do dever geral de
licitar por meio do instituto da dispensa em razao da atividade
do contratado que, ndo tendo fins lucrativos e possuindo
inquestionavel reputacdo ético-profissional, execute tarefas
ligadas a pesquisa, ensino ou desenvolvimento institucional;
ou ainda, institui¢do que se dedique a recuperacio social do
preso.

As condigdes para validade da contratagdo passam pela
demonstragdo de que a finalidade institucional da escolhida
é correlata ao ensino, a pesquisa (leia-se: pesquisa cientifica)
ou ao desenvolvimento institucional, até a demonstrag¢do
de economicidade, ou seja, de que os precos praticados sdo
coerentes com o mercado, ndo sendo exigivel que seja o
menor preco encontrado, mas apenas que esteja dentro da
curva de mercado.
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Licitacao Inexigivel:

Ao contréario das hipbteses de dispensa, em que sera
possivel desenvolver o procedimento licitatorio, se este
atender superiormente ao interesse da Administragio, havera
casos que, mesmo pretendendo realizar a licitacdo, esta restara
invidvel ou impossivel. Em tais hipéteses, estar-se-a diante de
uma situagao caracterizada como licita¢do inexigivel.

Quatro situagdes provocardo a chamada inviabilidade
de competicio:

a) quando ndo houver outro competidor que possa
apresentar proposta para o objeto pretendido pela
Administracdo (exclusividade de fornecimento);

b) quando, mesmo havendo mais de um possivel
contratado, for impossivel a fixagdo de parametros
objetivos de julgamento para selecio da proposta
mais vantajosa (servigos singulares e profissionais
do setor artistico);

c¢) quando a licitacio se mostrar desnecessaria
para demonstrar qual a proposta mais vantajosa
(contratagdo do autor do projeto para auxiliar a
fiscalizacdo da obra); e,

d) quando a licitacio se mostrar impertinente
ao atendimento da finalidade da contratacio
(credenciamento de servicos).

4 art. 25 da Lei 8.666/1993 e art. 10 do Regulamento do sistema ‘S’.
5 TCU, Ac. 085/1997, Plenério.
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A influéncia da atividade de pesquisa
de precos nos principais casos de licitacao
inexigivel

Contratacdo de fornecedor ou prestador de servico
exclusivo.

A inexisténcia de uma pluralidade de individuos aptos a
se candidatarem ao contrato pretendido pela Administracao
faz surgir a mais pura forma de inviabilidade de competicao.
Percebe-se a olhos vistos que a hipdtese é de impossibilidade
fatica de haver competicdo. Se a administragdo pretende
adquirir um determinado produto que s6 se encontra nas
maos de uma empresa, nio seria caso de se falar em disputa,
ainda que assim o desejasse.

A exclusividade geralmente esta associada a contratos de
representacdo comercial em que o fabricante (ou distribuidor)
do produto ou detentor dos direitos de distribuicdo (caso
das editoras de livros e periddicos ou donos de patentes
industriais) entrega a determinada empresa de seu circulo
comercial (franqueados, empresas credenciadas ou da sua
rede autorizada) a exclusividade de fornecimento.

Imaginemos que uma editora, detentora dos direitos
de edicdo, distribuigdo e comercializacio das obras de seu
cardapio de publicacdes®, venha a confiar a uma tnica
empresa — uma livraria local — o direito de comercializar
um determinado livro cuja distribuicdo lhe pertence naquela

6 E padrdo nos contratos de edicio que o autor da obra ceda tais direitos &
editora.
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regido. Se por acaso a Secretaria Municipal de Educagdo
desejar adquirir o livro, de nada adiantaria promover a
licitagdo (que em principio seria obrigatéria), pois nenhuma
outra livraria, sendo aquela cuja exclusividade lhe foi
confiada pela editora, poderia apresentar proposta. Afinal,
a editora (dona dos direitos de edigdo, distribuicdo e venda)
autorizou apenas uma certa empresa a comercializa-los.
Seria, pois, a hipdtese de inexigibilidade relativa, na qual,
em principio, mesmo havendo vérios individuos de outras
localidades com disponibilidade do mesmo produto, em
carater circunstancial decorrente da existéncia de contrato
de representacio comercial exclusiva, somente uma empresa
estaria autorizada pela detentora dos direitos de distribuigdo
a comercializar tais obras naquele Municipio.’

A atividade de investigacdo de mercado, nesses casos,
é crucial para que se dé guarida legal a contratagdo, pois
devera restar demonstrado nos autos que o pre¢o cobrado
pelo executor é coerente com os precos que 0 mesmo vem
praticando, a fim de que ndo fique caracterizado que o
fornecedor ou distribuidor exclusivo, se valendo de ser iinico
no mercado, nio alvitre ganhos que nio seriam admissiveis
em um cenario de mercado normal, com concorréncia em
decorréncia da pluralidade de fornecedores.

7 Para maior aprofundamento, vide www.jmleventos.com.br, em coluna
juridica.



Contratagdo de servigo singular com notorio especialista
e profissional do setor artistico

Outra circunstancia que pode tornar a licitagdo inviavel
é a contratacdo de servigcos predominantemente intelectuais,
quando prestados por profissionais considerados notérios
especialistas. Como é impossivel comparar de forma objetiva
talento e capacidade profissional, a escolha do executor
do servico ndo tem como ser feita por via da licitagdo. Sdo
assim considerados alguns servigos como os de auditorias,
consultorias, elaboracio de projetos, treinamento e
aperfeicoamento de pessoal, entre outros.

O notdrio especialista é aquele profissional ou empresa
que detém, dentro do seu segmento, elevado conceito
decorrente de seus trabalhos anteriores, experiéncias, equipe
técnica e aparelhamento. O 6rgdo que pretender contratar este
profissional devera justificar no processo de modo a apontar
tais atributos, com base em seu curriculo, publicaces,
atestados por servicos anteriormente executados.

Aqui, a pesquisa de pregos tera por finalidade verificar
se o escolhido esta cobrando valores aproximados e coerentes
com aqueles cobrados por seus pares, pois ndo estamos
falando de unicidade ou exclusividade, logo, é crivel que haja
no mercado varios possiveis executores aptos a executar o
servico pretendido. O que tornou a licitagdo impossivel é
que, dada a singularidade do objeto, se tornou impossivel a
comparacio entre as varias possiveis propostas sob o aspecto
objetivo.®* O mesmo se dird da contratacdo de profissional

8 Para maior aprofundamento, vide www.jmleventos.com.br, em coluna
juridica.
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do setor artistico, pois o que torna inviavel a realizacdo do
torneio é a impossibilidade de se comparar objetivamente o
talento artistico dos varios possiveis executores.

- O planejamento da contratacao

O planejamento de a¢des é requisito basico em qualquer
processo de administracdo. Administrar é estabelecer uma
direcdo de governabilidade na qual dela sdo componentes
intrinsecos: o planejamento, organizacdo, direcio e o
controle. Para Montana e Charnov®, “o ato de administrar é
trabalhar com e por intermédio de outras pessoas na busca
de realizar objetivos da organizagdo bem como de seus
membros.” O ato de planejamento consiste na defini¢do de
objetivos e metas, em momento anterior a implementacio de
uma agdo de governanca. Envolve processos cognitivos que
visam estudar as variaveis de um projeto ou agéo estratégica;
avaliar se tal projeto corresponde a um interesse estratégico
da organizacao e qual nivel de interesse ele ocupa no contexto
organizacional; identificar possiveis entraves e problemas
que podem ocorrer com a sua implementacdo; verificar a
adequabilidade financeira, entre outras a¢cdes. Um projeto ou
uma ac¢do bem planejada tendera a apresentar um resultado
muito mais eficiente, evitando desperdicio de tempo bem
como de recursos fisicos e financeiros.

Ocorre que, numa empresa, numa associa¢cdo, num
condominio, ou seja, em um organismo privado qualquer,
como os interesses sdo restritos aos seus participantes, isto

9  MONTANA, Patrick J. e CHARNOV, Bruce H. Administragdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003.
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é, possui publico-alvo determinado, que participam daquela
gestdo por vontade prépria, o dever de planejamento se insere
em um campo da ética profissional daquele que foi investido
na funcdo de administrador. Em caso de este administrador
optar por escolhas arriscadas ou mesmo cujo resultado
se mostre danoso, contrario aos interesses do grupo a que
pertence, seus desdobramentos negativos ndo ultrapassariao
as fronteiras dessa organiza¢gdo. O mesmo ndo se dirda da
atividade da Administracio Publica. Neste caso, o gestor
publico defende interesse difuso, dirigido a toda a sociedade,
o que passa a dele se exigir um cuidado superior aquele
que normalmente se exigiria de um administrador privado,
pois, em caso de escolha ruim, seus efeitos negativos serdo
suportados por toda a coletividade.

Tema bastante debatido hodiernamente é a questdo
da modernizacio da administracdo publica. Os tempos
do Estado soberano, que comanda a maquina como se ele
fosse o seu proéprio e tnico cliente, tratando a sociedade
como mera observadora obediente, ja estdo préximos do
fim, notadamente, nos Paises mais desenvolvidos, inclusive
aqueles antes considerados do segundo mundo. No Brasil,
nio é diferente.

Anocdo a partir da qual asociedade é adona do interesse
primario nas a¢des do Estado; de que os governantes sé se
legitimam quando agem no interesse dessa sociedade, fez
aproximar os mecanismos da administragdo publica daqueles
encontrados na esfera privada, tudo movido pelo avanco
tecnolégico e pelo fendomeno da globalizacio.
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O vetusto Direito Administrativo era extremamente
verticalizado e dava abrigo a extensas margens de
discricionariedade aos gestores publicos e quase nenhum
controle jurisdicional e nenhum controle da sociedade.
Via de consequéncia, anotava-se enorme concentracio de
prerrogativas no Executivo e Legislativo em detrimento do
Judiciario, autoritarismo decisério, clientelismo e auséncia
de mecanismos de controles.

A verdade é que os gestores contemporianeos devem
priorizar a técnica e os métodos cientificos para solucdo
das demandas de interesse social. Ndo hd mais espaco para
praticas e decisdes marcadas pelo arbitrio ou por arranjos
ocultos e desprovidos de fundamentagdo. A transparéncia é
a regra geral; a boa governanga, um caminho sem volta. Os
parametros da eficiéncia exigem conexdo com meritocracia,
produtividade, objetividade e impessoalidade. Nesse
contexto, o planejamento e a gestdo de riscos ganham status
nio mais de coadjuvantes nos processos de contrata¢io, visto
que se consolidaram como principais ferramentas de gestdo
para implementacdo e manutencdo de politicas publicas
em todos os setores e alcance dos objetivos estratégicos da
organizacao.

O planejamento, na qualidade de instituto do Direito
Administrativo, é tarefa estatal essencial e decorre do
principio da indisponibilidade do interesse coletivo e da
eficiéncia. Ao administrar bens, recursos e interesses da
sociedade (coisa coletiva), o gestor deve se armar de todos
os cuidados e meios necessarios para o fim de atingir o
melhor resultado possivel. Nisso se insere o dever de bem
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planejar suas acdes, a fim de evitar medidas equivocadas,
desnecessariamente dispendiosas ou in6cuas. Como a gestdo
envolve, em um certo sentido, atos que sdo tomados no
campo do prognostico, deve o gestor probo preferir, entre
duas ou mais solucdes, aquela que melhor se apresenta, a
que mais provavelmente fara surtir o efeito desejavel para
atendimento a sociedade. E nesse contexto que se insere o
dever de planejar na Administracdo Publica, figurando como
corolario da boa administracéo.

Em que pese ndo se cuidar de um fenémeno novo na
Administragdo Publica, somente com a promulgacio da
Emenda Constitucional 19/1998, que inseriu o principio
da eficiéncia na cabeca do art. 37 da Carta Politica de 1988,
e mais precisamente com a entrada em vigor da Lei de
Responsabilidade fiscal (Lei Complementar 101/2000), é
que o planejamento se torna peca fundamental na gestdao
publica no Pais. Antes desses instrumentos juridicos, era
comum o gestor publico realizar contratagdes que ao final
se mostravam desnecessarias, ndo raro, sem nem mesmo
recursos financeiros suficientes para suportar a despesa dela
decorrente. Hodiernamente ndo mais se admite que o gestor
publico dé andamento a projetos e a¢des governamentais
sem que tenha como fundamento de validade o planejamento
de ac¢bes. Ndo que tal tenha deixado de ocorrer, mas com
os instrumentos disponiveis, é possivel ndo sé identificar o
ato viciado de falta de planejamento, como também punir o
gestor improbo. Dai ser missdo fundamental do Gestor evitar
que acdes ndo planejadas ou deficientemente planejadas
possam ganhar corpo, atraindo prejuizos para a sociedade.
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— Cultura organizacional e visao
sistémica do processo de contratacao

No mundo em que hoje vivemos, mesmo diante
das maravilhosas implicagdes que a modernidade
traz, percebemos com bastante nitidez uma exagerada
compartimentalizagio do conhecimento, ou seja, excessiva
especializacio de areas do conhecimento humano, que se
tornam cada vez mais especificas, dividindo e subdividindo
o conhecimento, bem como os processos cognitivos em uma
catarse que parece ndo ter fim. Essa caracteristica do mundo
moderno acarreta um sério problema que se resume no
afastamento da nocio de indivisibilidade humana. Em uma
visdo peculiarmente pragmatica, Getulio Silva Lemos°anota
que, como consequéncia do que ha pouco foi exposto, vem
“surgindo os estudiosos que sabem quase tudo de quase
nada” Com isso, os processos cognitivos complexos, isto é,
aqueles que envolvem, necessariamente, varias areas do saber
humano, acabam limitados justamente por ndo ultrapassar
os limites cientificos daquele especifico tema, quando, em
verdade, é intrinsecamente dependente dessa liberdade.
Ja nos idos da década de 1970, Hilton Japiassu", um dos
maiores estudiosos do fendmeno da interdisciplinaridade no
Brasil, era enfético ao afirmar que “cativado pelo detalhe, o
especialista perde o sentido do conjunto, ndo sabendo mais
situar-se em relacdo a ele” O autor acrescenta ainda que:

10 Interdisciplinaridade e pensamento complexo: dois caminhos em busca
da totalidade perdida. Disponivel em http://coral.ufsm.br/gpforma/2senafe/
PDF/035e3.pdf.

11 Interdisciplinaridade e patologia do saber. Rio de Janeiro: Imago, 1976.
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http://coral.ufsm.br/gpforma/2senafe/PDF/035e3.pdf

“Ha problemas que para serem resolvidos pressupdem o
didlogo entre saberes, conhecimentos e disciplinas. No
entanto, ainda trabalhamos por disciplinas. Cada disciplina
através de seu enfoque especifico desenvolve instrumentos
para conhecer a realidade e os problemas a partir de um
determinado ponto de vista, ou seja, é capaz de revelar
uma dimensdo do humano. Mas essa visdo unidisciplinar
necessariamente fragmenta o objeto e o reduz (de acordo

com os proprios limites da disciplina).”

Trazendo esse fenomeno para o campo do processo
de contratacio, podemos verificar que esse excesso de
compartimentalizagdo também se mostra prejudicial ao seu
desiderato precipuo, que é o atendimento as demandas de
interesse publico a que servem. O desenvolvimento sistémico
da instrugéo do processo de contratagdo, desde a fase interna
até a execucdo completa do contrato com o recebimento
definitivo do objeto, envolve, necessariamente, a intervengao
de varios especialistas e de varios setores administrativos
do 6rgdo. Estes setores congregam seus esforgos, acervos,
conhecimentos e técnicas para atingir a finalidade pretendida.
Entretanto, o que se observa na imensa maioria dos 6rgdos e
entidades é que cada um desses agentes, atuando dentro da
sua especialidade, se comporta de forma desconectada das
demais atividades, concentrando-se especificamente no seu
mister. Pode-se dizer que o processo de trabalho sofre uma
abordagem meramente multidisciplinar, ou seja, a soma da
atividade de profissionais de diversas areas, ndo implicando
necessariamente em integragdo destes para atingir o nivel de
entendimento mais amplo do processo.
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Desprovido, portanto, de visdo de conjunto, cada
profissional se restringe a atuar de modo a somar com a
atividade inerente a sua especialidade para o andamento
do processo. O seu fim é a sua propria e restrita atribui¢gdo
funcional e ndo o resultado do processo. Com isso,
anotamos uma série de problemas que atravancam a marcha
processual, adiando a providéncia e, o mais das vezes, com
prejuizos técnicos para o projeto. A lentiddao do processo
causada, por essa abordagem estabelecida de forma cultural,
invariavelmente provoca a demora no atendimento da
necessidade, e, ndo raro, a inviabilizacio da execucido dos
projetos a que serviriam. Um exemplo pratico (e muito
frequente) ilustrara bem a presente situacdo. Alertamos que
qualquer semelhanca ndo tera sido mera coincidéncia.

O setor de TI elabora um Termo de Referéncia para
contratacio de um determinado servigo. Este documento
de referéncia ira balizar a elaboragdo do edital e da minuta
do contrato. Uma vez que as respectivas minutas estejam
finalizadas, segue-se, por for¢a do comando insculpido no art.
38, par. Unico da L. 8.666/93, para aprovacio da Assessoria
Juridica. L4 chegando, o parecerista vislumbra clausulas que
entende restritivas ao carater competitivo do torneio e o
devolve ao Setor de T, responsavel pela elaboragido do Termo
de Referéncia, para readequacdo. A éarea de TI, desejando
insistir na clausula refutada pelo Juridico, elabora uma
justificativa técnica e a apresenta ao Juridico, que mantém
a discordancia. Para aqueles que ja possuem experiéncia
na Administracio Publica, ja é até possivel visualizar esse
processo ficticio. O mesmo estara recheado de despachos
de encaminhamento do tipo: “Ao Setor de TI....para....”; e,
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Considerando o nosso exemplo acima, e também o
fato de que a movimentagio de processos administrativos,
mesmo nos Orgdos de estrutura mais moderna e organizada
(ainda uma pequena minoria, diga-se), sempre sera rebuscada
de burocracia. Cada despacho de encaminhamento levara
alguns dias para ser cumprido. E isso se reflete diretamente
no tempo de atendimento da demanda. Politicas publicas
que dependiam daquela contratacio levardo maior tempo
para serem implementadas; os estoques de materiais nao
serdo repostos, o que prejudica imediatamente a prestagdo
dos servicos publicos, obras vdo ver seus cronogramas
fisico-financeiros sendo adiados, causando prejuizos com o
perecimento daquilo que ja fora executado. Essas e outras
mazelas sdo anotadas diariamente nas reparti¢des publicas.
Ha (muitos) relatos de processos licitatorios que levam quase
um ano para serem concluidos, desde a deflagrac¢o até a data
da licitacdo.

Isso ocorre justamente porque a modelagem de
trabalho, por ndo haver compartilhamento de conhecimento,
e, consequentemente, comprometimento entre o setor de TI
e o 6rgdo juridico, pois cada um realiza a sua tarefa, apenas
somando-a ao conjunto de atos ja desenvolvidos, ndo como
se fossem atividades complementares, mas autonomas.
Como a atuagdo do Juridico depende da correta instrucido
dos setores que lhe antecederam, ele s6 poderd executar
positivamente a sua atividade (dando prosseguimento ao
processo com parecer favoravel, aprovando a minuta) se
a atividade anterior chegar a ele ja saneada. Mas, por que
razao ambos os setores — TI e Juridico — ndo “conversaram”
antes para que o processo ja fosse encaminhado devidamente
alinhado? Por que esse desperdicio de tempo?
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Essa abordagem multidisciplinar encarada de forma
simplista pelos respectivos atores acarreta um grave problema
de comunicacio entre os diversos setores envolvidos no
processo de comunicagdo, o que contribui decisivamente
para a excessiva e desnecessaria demora no atendimento
a demanda de interesse coletivo. Se tomarmos o exemplo
acima, é bem provavel que tanto o setor de TI como o Juridico
passem a se enxergar com antipatia, causando maior ruido no

canal de comunicacio entre eles.

Com uma abordagem interdisciplinar a tendéncia é
que esses problemas deixem de ocorrer ou, pelo menos,
sejam minimizados, pois essa pressupde trabalho e estudo
de profissionais das diversas areas do conhecimento ou
especialidades sobre uma determinada tema ou area de
atuacdo, implicando necessariamente na integracio dos
mesmos para uma compreensdo mais ampla do assunto.

Diante disso, embora tratado quase a unanimidade
pelos 6rgdos publicos como um processo multidisciplinar,
o mais adequado é deferir a0 mesmo um tratamento
interdisciplinar, a fim de provocar a interacio e integracdo
dos varios profissionais e setores (disciplinas) para atuarem
de forma complementar ao outro, desenvolvendo a sua
atividade ja de acordo com os problemas inerentes a atividade
dos demais, empregando ao processo visio e tratamento
sistémico.

A Instrucio Normativa n°. 05/2017/MPDG cria
condicbes para esse avanco, estabelecendo que a fase de
planejamento da contratacdo deva ser entregue a uma
equipe multidisciplinar, que devera ser composta por um
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representante do setor requisitante e outros especialistas no
objeto da contratacdo, em licitagGes, contratos e outros em
que a autoridade competente entenda ser pertinente a sua
participacao.

- Boas praticas de contratacao

Historicamente, no Brasil, a Administracdo Publica
é sinébnimo de burocracia e ineficiéncia. Ainda é presente
a ideia geral (com alguma dose de razdo) segundo a qual o
funcionario publico pendura seu palet6 na cadeira e nunca
estd presente. Também a percep¢do da sociedade sobre o
que é uma “reparti¢do publica” chega a ser deprimente, pois
se imagina logo uma sala repleta de papéis e processos para
todos os lados e servidores mal remunerados (isso é bem
a realidade ainda hoje, se tomarmos o contexto nacional)
e mal-humorados, desprovidos mesmo de um minimo de
compromisso para com aqueles a quem servem (a sociedade).
E isso tudo é alimentado por uma cultura organizacional que
se preza pela pseudoautonomia dos diversos setores. Quantos
cidaddos, ao procurar uma reparticio para resolver um
problema qualquer, ndo ouviram as célebres respostas: “Isso
nio é comigo” ou “Esse ndo é o setor competente”? Quantos
empresarios e representantes comerciais ji ndo ficaram
perdidos dentro de um 6rgdo publico sem saber com quem
ou em qual setor se encontra o seu processo de pagamento? E
preciso romper os modelos antigos de se administrar a coisa
publica.

O entendimento sobre a nova concepgdo da
Administragdo Publica oferece cada vez menos espaco para
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esse pensamento retrogado e exige mudancas. E elas estdo
vindo rapidamente. Basta notar que hoje hd muito mais
meios de controle da eficiéncia da Administra¢io Publica do
que hé 10 anos. E a tendéncia é que cada vez mais os gestores
sejam controlados pela sociedade. A chamada New Public
Mangement (NPM), que teve origem nos anos 70 no Reino
Unido e nos EUA, é centrada na aplicacio de técnicas de
administrar concebidas para o setor privado, adaptadas ao
setor publico. Suas principais caracteristicas sdo na delegacio
da gestdo financeira e novas formas de prestacio de servigos.?

E faz todo o sentido trazer para o setor publico tais
conceitos, considerando a 6bvia necessidade de as empresas
se tornarem cada vez mais competitivas e com menor
custo possivel para atingir sua finalidade precipua: o lucro.
Ora, se as empresas utilizam técnicas gerenciais e modelos
corporativos que lhes permitem aumento de ganho de
eficiéncia e lucratividade, claro estd que no setor publico
essas técnicas possibilitam melhoria dos servicos publicos
prestados a sociedade com economia de custo, que é o fim
primeiro e tltimo do Estado. Dai se instala o conceito de
Governanca Publica, no qual passa a tratar o cidaddo ndo a
partir de uma relacdo de dominagéo, mas como seu cliente em
um movimento, a partir da Constitucionaliza¢gdo do Direito,
que se denominou de Estado p6s-moderno, conforme bem
explica Jessé Torres e Marinés Restellato®:

12 Nesse sentido: MATIAS-PEREIRA, José. A Aplicada Governanga Corporativa
no Setor Piblico brasileiro. Revista APGS:. Administragdo Publica e Gestdo Social,
Vigosa, v 2, n. 1, p. 110-135, janeiro/margo 2010. Disponivel em: <www.apgs.ufv.br/
artigos/241_80.pdf>. Acesso em: 10 de setembro de 2015.

13 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres e DOTTI, Marinés Restellato. Politicas
Puiblicas nas Licitagoes e Contratagoes Administrativas. Belo Horizonte: Férum,
2012, . 27-28.
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“O movimento juridico que entdo se inicia, e se expande
no século XXI, almeja a reconstrucio de outro modelo
de Estado, chamado de pds-moderno, em que se soleniza
o compromisso da gestdo publica com resultados que
assegurem a concretizacio daqueles direitos, sem exclusdes,
nem discriminagdes, pelo s6 fato de serem direitos inerentes
a dignidade da pessoa humana, e no favores ou liberalidades
do Estado. A gestdo de resultados, por oposicio a gestdo
patrimonialista do Estado, desenvolve métodos e formas
de atuacdo, articulacio e intervencdo dos poderes publicos,
que, passados 40 anos de formula¢cdes — com avancos e
recuos — podem ser traduzidos através de quatro paradigmas
essenciais para a operacgio dos sistemas juridico: a) efetividade
dos principios; b) motivacio necesséria; c) controle da
discricionariedade; e, d) supremacia da Constitui¢fo, de que

fui o carater cogente das politicas publicas nela tracadas.”

Nesse sentido, adotar medidas que possibilitem maior
agilidade e eficiéncia nos processos de contratacdo é pedra
fundamental para a concretizacio dos ideais do Estado
e realizacdo a contento do dever de servir a coletividade.
Pois, como ja aqui enfatizado, a atividade contratual
da Administracio Publica constitui uma das principais
ferramentas para realizagdo das politicas publicas, conforme
Bresser Pereira quando abordava a reforma administrativa
do Estado brasileiro, em especial ao analisar a gestdo no setor
publico como estratégia e estrutura para um novo Estado:

“O objetivo é construir um Estado que responda as

necessidades de seus cidaddos; um Estado democrético, no

14 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser, SPINK, Peter Kevin. Reforma do Estado e
Administragdo Piblica Gerencial, 7* ed., Rio de Janeiro: Editora FGV, p. 36.
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qual seja possivel aos politicos fiscalizar o desempenho dos
burocratas e estes sejam obrigados por lei a lhes prestar
contas, e onde os eleitores possam fiscalizar o desempenho
dos politicos e estes sejam obrigados por lei a lhes prestar
contas. Para tanto, sdo essenciais uma reforma politica
que dé maior legitimidade aos governos, o ajuste fiscal, a
privatizacio, a desregulamentacio — que reduz o —tamanhol
do Estado - e uma reforma administrativa que crie os meios

de se obter uma boa governan¢a’.

Diante desse contexto, se mostra absolutamente
necessario que todos os atores envolvidos no processo de
contratacdo se posicionem como parte de uma equipe (ainda
que ndo formalmente constituida) e, com isso, adotar postura
colaborativa em relacdo aos demais atores envolvidos no curso
do processo. Essa atitude nio sé tende a reduzir, em muito, o
tempo de tramitagdo dos processos e dar maior confiabilidade
ao projeto, como também contribui positivamente para a
melhoria no clima organizacional. Setores e funcionarios
que se relacionam bem tendem a exercer suas atribui¢des de
forma mais produtiva. A mudanca de cultura ora proposta,
se promovida, se assenta de forma permanente na unidade e
todos os que nela chegarem passarao a vivencia-la, mantendo
a linha de conduta estavel.

- Principais fases e atividades do
processo de contratacao

Dito isto, para uma melhor compreensdo sobre a
instrucgdo do processo de contratacdo, impde-se identificar as



principais fases e atividades que compdem o que passaremos
a chamar de ciclo da Contratacdo, desde o surgimento da
demanda de interesse publico até a prestagdo de contas,
passando pela execucio contratual e recebimento definitivo
do objeto.

No quadro a seguir, definimos as principais fases e
atividades do processo licitatorio propriamente dito, ou seja,
o ciclo da contratacdo a ser realizado por via da licitacio.
Cumpre desde ja esclarecer que tais atividades independem
da modalidade licitatéria a que ird se submeter o objeto da
contratagdo. Vejamos:

0-Surgimento da

demanda de interesse
publico

1- Justificativa a
contratacdo

2 - Individualizagao do
objeto

3 - Fase de precificagdo

5 - Fxerricin do jufza de
conveniéncia em contratar
pela autoridade
competente

4 - Verificagdo da
disponibilidade

orgamentéria

7 - Ato de aprovacdo da 6- Elaboracdo da minuta
Assessoria Juridica do ato convocatdrio

10 - Formalizagdo,
execugdo do contrato e
recebimente do objeta

11 - Exercicio do controle
de contas

8 - Publicagdo do aviso da 9 - Realizacdo e
licitag@o homologacdo da licitaggo

Claro que, dependendo da estrutura administrativa e
cultura organizacional, o ciclo da contratagio pode variar (e
certamente varia) de 6rgdo para érgdo. Assim, entre as fases
acima indicadas, é possivel que alguns érgéos estabelecam
ritos administrativos diversos. Entretanto, o encadeamento

o

o
<
=
z
w
=
<
z
@
w
>
[}
o
0
w
o]
g
)
<
o
=
z
o
(8]
%)
<
z
o
a
<
(¢
x
w
=
w
[a]
w
0
=}
s
z
<
w
o
[
z
w
=
<
=
w
z
<
-
o
w
a
w
a
<
=
2
=
<
<




acima indicado, longe de pretender esgotar o tema ou
apresentar uma formula modelar, representa a espinha dorsal
do processo licitatério. Quer dizer que, tais fases, e na ordem
tal qual apresentada, estardo presentes em cem por cento dos
processos.

O processo de contratacio somente nasce apds o
surgimento de uma demanda de um interesse publico que
exija a contratacdo de um bem, servico ou obra para que
a mesma seja atendida (Marco “0”). Sem isso, quer dizer,
sem que o objeto do futuro contrato venha a atender a um
interesse coletivo, a contratacdo seria nula por desvio de

finalidade.

Por demanda de interesse ptblico entenda-se toda e
qualquer situagao fatica que exija do Gestor a providéncia de
contratar algo para ser satisfeita e sem a qual a Administracao
nio pode prescindir sem prejuizo de atividades-fim, atividade
auxiliar ou programa de governo ou politica publica a ser
implantada, ampliada ou mantida. Digo isso para afastar a
falsa no¢do de que a demanda de interesse publico, a qual
se refere neste tépico, se constitua apenas de situacOes
emergenciais. A aproximacdo do fim de um contrato de
natureza continuada de que ndo caiba mais prorrogacio é
uma situagdo fatica que faz surgir a necessidade (de interesse
publico) de se providenciar regular licitagdo para celebragio
do novo ajuste, o que ndo significa fato emergencial em si.

Portanto, sem que tenha surgido uma demanda de
interesse coletivo, ndo havera motivo para a deflagracio de
um processo licitatério. Uma vez ela identificada, o agente
competente (via de regra, aquele que identificou a tal
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demanda) justificarad a contratacio(Passo 1), apontando as
razdes de fato e de direito que ddo suporte fatico ao processo.

Identificada a demanda e justificada a contratacio,
passo seguinte, invariavelmente, serd o de se identificar
e individualizar o objeto (Passo 2) que se prestard ao
atendimento da dita situagdo. Nessa fase, o agente
responsavel ira verificar, diante das suas necessidades e das
opgdes que o mercado oferece, qual o objeto adequado a
satisfagdo do interesse ptblico, suas caracteristicas técnicas
e pormenores. Desse estudo resultara na especificacio que
balizara a formulagéo das propostas dos futuros licitantes. A
individualizacio do objeto ndo representa apenas a descri¢ao
técnica do mesmo. O nivel de detalhamento descera até as
questdes de ordem contratual, tais como, prazos de execucio/
entrega; metodologias; periodicidades; obriga¢des acessérias
(manutencdo em garantia, transporte, instalacio etc.). Disso
decorre que se trata de uma das atividades mais importantes
e mais complexas de todo o ciclo da contratacio.

Uma vez identificado e adequadamente individualizado
o objeto, a etapa seguinte sera a precificacio (Passo 3).
Nesta etapa, o agente encarregado dessa tarefa investigara o
mercado para a verificacdo do preco em torno do qual devera
girar a despesa da Administragdo para a consecugdo desse
objetivo. E a chamada pesquisa de pregos. Nem poderia ser
diferente. Ndo se pode verificar o prego de um determinado
produto ou servigo sem, antes, saber exatamente o que se
pretende contratar.
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De notar que a realizacio das trés etapas anteriores
serd consolidada na elaboracdo do documento de referéncia
(Termo de Referéncia ou Projeto Basico, conforme o caso).

Estimada a despesa, naturalmente o processo deve
seguir para verificacdo da disponibilidade orcamentéria
(Passo 4) e, caso haja dotagdo suficiente, o consequente
compromissamento da despesa, cristalizando a etapa do
planejamento da contratagdo. Essa informagdo é crucial
para a formagdo do juizo de conveniéncia e oportunidade
da autoridade competente. Caso o 6rgdo ndo disponha
de recursos orgamentarios, o processo sequer lhe serd
apresentado.

Com os estudos preliminares concluidos, os autos do
processo ja se encontram em condic¢bes de ser submetido a
autoridade competente a fim de que esta profira seu juizo
de conveniéncia e oportunidade em contratar o objeto
(Passo 5). Dita autoridade podera dar seguimento ao
processo, deflagrando o processo licitatorio; determinar
o arquivamento do processo, caso entenda inoportuno ou
inconveniente; ou ainda, determinar o retorno dos autos
para refazimento ou reanalise de algum ato anterior. Por
exemplo, a autoridade podera concordar com a necessidade,
mas entender que, mesmo havendo recursos orgamentarios,
a contratacdo sairia muito dispendiosa e, nesse sentido, fazer
retornar os autos a unidade técnica responsavel para rever
as especificacoes de modo que o objeto fique mais em conta.

Deflagrado o processo licitatério por ato da autoridade
competente, o processo se encontra em condi¢des de ser
encaminhado ao setor a quem competird a elaboragdo da
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minuta do ato convocatério (Passo 6) e, ato continuo, ser
apresentada a Assessoria Juridica para elaboracio do parecer
de aprovacio, nos termos do art. 38, paragrafo tnico, da L.
8.666/93 (Passo 7).

Todososatosanteriorescompdem oqueseconvencionou
na doutrina chamar de Fase Interna ou Fase Instrutéria
da contratagdo. Pessoalmente, prefiro chamar de Fase de
Planejamento da contratac¢do. Isto porque as denominagGes
costumeiramente utilizadas ndo retratam corretamente a que
desiderato tais atos servem. E, sem sombra de davidas, todos
se prestam a instruir o planejamento da contratacao.

Durante a realizacio de tais atos, o processo ainda nio
ganhou repercussio externa, tendo tramitado apenas entre os
setores administrativos. Aprovada a minuta pela Assessoria
Juridica, o préximo ato é o da publicagdo do aviso dalicitagao,
no meio eletrénico e/ou na imprensa oficial e imprensa
privada nos casos em que ela é exigida (Passo 8), inaugurando
a Fase Externa ou Fase Executéria da contratacio.

Dali, seguir-se-a a realizagdo e homologacdo do torneio
(Passo 9), a celebracio e execucido do contrato (Passo 10) e,
finalmente, o controle de contas (Passo 11).

O préximo quadro sindtico apresenta as fases e
atividades do processo de contratacio que se dard sem
licitagdo, quer dizer, aquele cujo objeto recaia numa das
hipéteses de dispensa ou inexigibilidade de licitagio.
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Marco 0 - Surge a Passo 1- Justificativa da Passo 2 - Individualizagio Passo 3 - Fase de
demanda contratagao do objeto : precificagdo

Passo 5 - Parecer juridico
sobre a hipdtese de
cabimento da dispensa ou
inexigibilidade

Passo 7 - Publicagdo do
ato de ratificagdo (art. 26,

caput da L. 8.666/93) orgamentaria

Passo 8 - Formalizaga
execugao do contrato e
recebimento do objeta

Passo 9 - Exercicio do
controle de contas

E de notar que, a despeito de ndo havendo realizacio
de licitacdo, a fase preliminar é exatamente a mesma daquela
vista no processo licitatorio. Assim como naquele, neste, surge
a demanda a ser atendida pela contratagéo, hé a justificativa
da contratacio, a individualizagdo do objeto e a precificagdo.

A despeito disso, constantemente os 6rgdos de controle
verificam que muitos dos processos de contratacio sem
licitacdo foram instruidos eivados de vicios, notadamente, o
do afastamento ilegitimo do dever geral de licitar. Em outras
palavras, quando o 6rgdo “forca a barra” para nio realizar a
licitacgdo.

O ponto de observagio que se faz é que,
independentemente de haver ou ndo licitagdo, o processo
deve iniciar da mesma forma e pelas mesmas atividades.
Com isso, o enquadramento na hipdtese de contratagio
direta serd, invariavelmente, fruto dos estudos preliminares.
Uma dispensa em razdo do valor deve ser aventada apds a



defini¢do acurada das quantidades que serdo necessarias para
atendimento da necessidade e investiga¢do do mercado para
defini¢do do volume da despesa. A eventual natureza singular
do objeto decorre exclusivamente da individualizacio do
objeto, permitindo que seu enquadramento legal ndo decorra
de uma preferéncia ou eleigdo do gestor neste ou naquele
executor notdrio especialista.

Também ¢é importante frisar que o enquadramento do
objeto numa das hipéteses de dispensa ou de inexigibilidade
de licitacio compete, primariamente, ao 6rgéo técnico. Sim,
é dele mesmo essa competéncia. Mesmo reconhecendo em
grande parte das entidades e 6rgdos do Poder Publico tal
atividade nfo estar afetada aqueles, se formos analisar mais
cuidadosamente, todas, sem excecdo, as situacdes descritas
no art. 24 e no art. 25, da Lei 8.666/93 dependem de exame
técnico do objeto ou da demanda em si. Se uma contratagéo
é emergencial (art. 24, IV), serd a unidade técnica interessada
no objeto a tnica que terd condi¢des de assim determinar
no caso concreto; se o servigo é singular (art. 25, II), como
decorrente da proépria natureza do objeto, é a unidade
especializada neste objeto que terd os meios técnicos de
demonstrar tal caracteristica; na dispensa em razao do valor
(art. 24, I e II), aquele que quantifica e precifica é o agente
competente para indicar tal hipdtese de afastamento da
licitacao.

O ciclo da contratagdio sem licitacdo, além de ndo
haver a realizacio do ato licitatério, se diferencia quanto ao
exame juridico e ao juizo de conveniéncia e oportunidade
da autoridade competente. E que o momento adequado
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para o exame prévio de legalidade do 6rgéo juridico deve ser
antecedente ao ato de ratificacio da hipotese (art. 26, caput
da Lei no. 8.666/1993). Isso porque o processo ja contera
todos os elementos necessarios a comprovagdo de que se
trata realmente de um caso de dispensa ou de inexigibilidade
de licitacdo. E se ndo for ainda suficiente, o 6rgao juridico
devolvera os autos para o setor técnico a fim de aparar as
arestas ainda existentes. O processo somente deve chegar a
autoridade competente tendo encerrada a fase de estudos
preliminares. Haveria retrabalho caso o processo chegasse
nas méos da dita autoridade e, ap6s aprovar a contratacio,
o setor juridico discordasse do afastamento da licitagdo. E
mesmo que concorde com o enquadramento legal, ainda
assim haveria retrabalho, pois o processo teria que retornar a
autoridade competente para expedi¢do do ato de ratificacdo
da dispensa ou da inexigibilidade.

- Documentos de Planejamento
da Contratacao

Se bem entendida a necessidade de planejar a
contratacdo, é igualmente necessario reconhecer que este
planejamento devera vir consolidado no processo, pois
havera reunido de um conjunto de informacoes, estudos e
analises, que precisam estar reunidas em um documento, o
qual servird de base para a produgdo do edital de licitagtes
e da minuta do contrato. Constituem instrumentos do
planejamento da contratagdo o “Documento de Referéncia” e
o Projeto Executivo.



Por documento de referéncia entende-se aquele
documento produzido pela Administracio que retne e
consolida todas as informagdes técnicas relativas ao objeto
e a contratacdo. Documento de referéncia é género do qual
extraimos duas espécies, a saber: Projeto Basico e Termo
de Referéncia. Ambos os documentos possuem as mesmas
finalidades e caracteres. O documento de referéncia serve as
finalidades de informar a individualizacio do objeto e dar
subsidios para montagem do plano da licitagdo.

Desde ja é bom que se esclareca que, do ponto de vista
formal, ndo ha qualquer distincio entre Projeto Bésico e
Termo de Referéncia. Ambos terdo as mesmas funcdes e
tratardo dos mesmos assuntos, variando apenas em relacdo a
especificidade de cada objeto.

Quanto ao plano dalicita¢do, o documento de referéncia
tratara das informacdes técnicas necessarias a elaboracido das
minutas do edital de licitacbes e do contrato. Em relacao
ao primeiro, se ocupara de discorrer sobre os critérios
de habilitacdo técnica e dos critérios de aceitabilidade de
proposta (caracteristicas técnicas, documentos relativos
ao abjeto tais como certificados, registros do produto nos
6rgaos competentes etc.). Quanto a minuta do contrato, trara
as informacdes e clausulas de execug@o operacional do ajuste
(prazos de execucdo e vigéncia, metodologias, periodicidades,
obrigagdes acessOrias como garantias, instalacio, montagem
ete).
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- Do Projeto Basico

A Lei 8. 666/93 traz um tnico dispositivo que cuida de
definir que documento servira a Administracio para dar base
técnica ao plano da licitacio, assim dispondo em seu art. 6°,
IX:

IX-Projeto Basico-conjunto de elementos necessarios e
suficientes, com nivel de precisdo adequado, para caracterizar
a obra ou servi¢o, ou complexo de obras ou servicos objeto
da licitacdo, elaborado com base nas i