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O Ministério da Economia publicou a Medida
Proviséria n® 951/2020, que alterou a Lei n® 13.979/2020,
e estabeleceu, entre outras a¢des, a possibilidade
de compra conjunta entre 6rgdos e entidades nas
hipoteses de dispensa de licitacdo, por meio do

Sistema de Registro de Precos (SRP).

Mas como usar essa possibilidade com seguranca?
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MATERIA

QUANDO USAR SRP
SEGUNDO A MP 951/2020?

Por Aline de Oliveira
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O Ministério da Economia publicou a Medida Provisoria
n° 951/2020, que alterou a Lei n° 13.979/2020, e
estabeleceu, entre outras agdes, a possibilidade
de compra conjunta entre 6rgaos e entidades nas
hipoteses de dispensa de licitagdo, por meio do Sistema
de Registro de Precos (SRP).

Segundo o professor especialista em licitacdes e
contratos, Marcus Alcantara, o SRP para atender
as necessidades decorrentes do coronavirus esta
inserido na Lei 13.979/2020, por alteracdo trazida
pela MP 951.

“Assim, todas as cautelas e condicionantes
trazidas notextonormativo devemserobservadas,
a exemplo do nexo de causalidade entre o objeto
e a situacdo de emergéncia publica. Além das
questdes proprias que ja constavam na lei, a MP
trouxe outras exigéncias, como a necessidade de
haver mais de um 6rgdo ou entidade para que
se processe a dispensa e, ordinariamente, feita
a divulgacdo da intencdo de registro de precos”,
ressalta.

Conforme o professor, é mais uma ferramenta
posta a disposicdo dos gestores para

Deve ser encarada
como uma
possibilidade, posto
que agora é possivel
realizar o registro de
precos com dispensa
de licitagdo.

MATERIA

enfrentamento da pandemia. “Deve serencarada
como uma possibilidade, posto que agora é
possivelrealizaroregistro de precoscomdispensa
de licitacdo. Além disso, pode ser licitado por
pregdo, contando com as peculiaridades trazidas
na Lei 13.979/2020, especialmente quanto ao
prazo reduzido, o que ficou conhecido como

pregado express. Osregistros de precos celebrados

conforme a nova legislacdo terdo o status de
compra nacional, o que traz maiores beneficios,

seja pela participagdo facilitada de outros 6rgdos
ou entidades, seja pelos limites mais dilatados
para adesao”, afirma.

EM QUE CASOS FAZER SRP DE ACORDO COM A
MP 951?

Alcantara sugere a adoc¢ao do SRP quando a
demanda for compativel com a ferramenta e puder
ser processada por esta via. “Os procedimentos
para realizar o registro de pre¢os sao mais
demorados, pois existe a obrigatoriedade de
divulgar a intencdo, logo tudo deve ser bem
observado e computado pelo gestor publico. As
aplicagcoes do registro de precos seguem o disposto
na Lei 8.666/1993 (sempre que possivel), bem
como dos regulamentos. E muito comum a adocdo
do SRP para atender as demandas repetitivas, por
exemplo”, explica.

EM QUE CASOS NAO USAR?

O professor explica que algumas demandas,
por serem personalizadas, ndo sdo compativeis
com o Sistema de Registro de Precos. “Entao,
necessidades que requeiram uma solucdo
Unica, que ndo va se repetir, ou que nao se
preste a atender demandas de mais de um
6rgdo ou entidade, ndo devem ser processadas
pelo SRP. Mas o exame deve ser feito caso a
caso, ponderando frente a utilizacdo das outras
ferramentas disponiveis na lei”.
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MATERIA

CARTILHA

E para ajudar os gestores pUblicos, Marcus Alcantara e o professor Luciano Reis, elaboraram a Cartilha
de Sistema de Registro de Pre¢os na COVID-19.

Nesta cartilha de 16 paginas, eles explicam a MP 951/2020 e respondem a 10 principais perguntas que
poderdo surgir sobre a implantacao das novas regras e o comportamento das demais situacdes do SRP,
elas sdo:

1. Qualavalidade da ata de registro de precos decorrente da Lei 13.979/2020, processadas por dispensa
ou por pregao?

2. Qual deve ser a duracao dos contratos originados por meio destas atas?

3. Pode ser formado cadastro de reserva nos registros de precos da Lei 13.979/2020?

4. Caso o ente divulgue a intencdo de registro de precos, seja pelo modelo do Governo Federal (IRP) ou
modelo préprio e ndo consiga outro érgdo ou entidade para participar do registro, pode avancar e

celebrar a ata por dispensa de licitagao?

5. Qual o prazo a ser observado para a divulgagao da intengdo de registro de precos, ja que a lei cita que
deve ser entre dois e quatro dias Uteis?

6. E necessério que o Estado, Distrito Federal ou Municipio regulamente a intencdo de registro de precos
para que realize o registro de precos por dispensa?

7. A Administracao pode dispensar a divulgacao da intencao de registro de pregos?

8. Um Municipio que ndo tenha regulamentado o Sistema de Registro de Precos precisa
editar um ato recepcionando o Decreto Federal?

9. Quando se deve utilizar o Sistema de Registro de Precos previsto na Lei
13.979/2020?

10. Se a Administracdo ja realizou uma contratagdo por dispensa, de acordo
com a Lei 13.979/2020, pode agora adotar o SRP, por dispensa, para o
mesmo objeto?

Acesse essa super iniciativa:

https://sollicita.com.br/Home/Leitor?url=/NP/
SollicitaAdmin/Content/ConteudoDinamico/
ComplementosNoticia/txgprbwCARTILHA_DE_
SISTEMA_DE_REGISTRO_DE_PRECOS_COVID_1.pdf

M
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ARTIGO

MPV 961,
ANTECIPACAO DE PAGAMENTO
E CAUTELAS (EXTRAS)
NECESSARIAS

por Gabriela Pércio*

A MPV 961 formalizou a autorizacao para pagamento antecipado de
fornecedoresem contratos celebradosduranteapandemiaCOVID-19.Amedida,
em verdade, esta prevista formalmente no ordenamento juridico desde 1983,
no art. 38 do Decreto 93.872?, que admite, “mediante as indispensdveis cautelas
ou garantias, o pagamento de parcela contratual na vigéncia do respectivo contrato,
convénio, acordo ou ajuste, sequndo a forma de pagamento nele estabelecida,
prevista no edital de licitagdo ou nos instrumentos formais de adjudicagdo direta.”
Ha bastante tempo ndo encontra obstdculos na jurisprudéncia do TCU?, tendo sido
editada, em 2011, a Orientacdo Normativa n° 37 da AGU, também nesse sentido.*

1 Advogada e Consultora em Licitacdes e Contratos. Especialista em Direito
Administrativo. Mestre em Gest&o de Politicas Publicas. Autora da obra “Contratos
Administrativos - Manual para Gestores e Fiscais - Incluindo Sistema de Registro de
Precos, RDC e Lei das Estatais”, 3% ed., 2020, Ed. Jurua.

2 Disp0e sobre a unificacdo dos recursos de caixa do Tesouro Nacional, atualiza e
consolida a legislacdo pertinente e da outras providéncias.

3 SegundoosAcérddosn®4143/16 e n°2856/19 - TCU/1? Camara, os seguintes requisitos
precisam ser atendidos: a) existéncia, no processo licitatorio, de estudo fundamentado
comprovando a real necessidade e economicidade da medida; b) previsao no
instrumento convocatério; c) condicionado a prestacdo de garantias especificas e
suficientes, que resguardem a Administragdo dos riscos inerentes a operacao.

4 ON37,de13dedezembrode2011: “Aantecipacdo de pagamento somente deve seradmitida
em situagOes excepcionais, devidamente justificada pela administragdo, demonstrando-se a
existéncia de interesse publico, observados os seguintes critérios: 1) represente condicdo sem
aqualndo seja possivel obter o bem ou assegurar a prestagdo do servigo, ou propicie sensivel
economia de recursos; 2) existéncia de previsdo no edital de licitagdo ou nos instrumentos
formais de contratagdo direta; e 3) adogao de indispensaveis garantias, como asdo art. 56 da
lei n° 8.666/93, ou cautelas, como por exemplo a previsao de devolugdo do valor antecipado
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ARTIGO

A recentissima MPV 961, rigorosamente, incorporou as recomendacdes dos
referidos 6rgdos.®

Especificamente para os contratos celebrados emrazao da Lei 13.979/20,
o Parecer Referencial n® 00254/2020/CONJUR-MS/CGU/AGU, de 1° de abril de
2020, foi pelo seu cabimento, ressaltando sua utilidade para os fins de, neste
cenario, “mitigar riscos, incrementar a competitividade, fomentar a ampliagdo
da oferta dos insumos e aparelhos necessarios, além de induzir reducdo dos
precos.” AMPV, ao autoriza-lo expressamente, trouxe mais seguranca aos
gestores, especialmente nesse periodo de singulares incertezas e dificuldades.

Emboratenhasido editadaem um momentoemquea preocupacao principal é
acaptacao defornecedores para as contratagdes voltadas a contenc¢do da pandemia,
a norma nao se restringe a elas. Ou seja, durante o periodo de sua vigéncia, ndo
apenas os contratos decorrentes da Lei 13.979/20, mas também contratos celebrados
sob a égide da Lei 8.666/93 poderdo conter previsdo de pagamento antecipado,
desde que atendam aos mesmos requisitos.® Contudo, se amedida levanta questdes
eimpde severos cuidados quando utilizada em situacdes excepcionalissimas,comoa
vivenciada atualmente, é certo que maior atengdo devera ser dada asjustificativas de
sua utilizagdo em contratos regulares, recomendando-se seguir a risca a orientagdo
do TCU quanto a necessaria existéncia de estudo preliminar com esse enfoque.

DeacordocomaMPV961,é condicdo sinequa non para alegalidade do pagamento
antecipado a existéncia de justificativa formal, elaborada na etapa de planejamento da
contratagdo, que demonstre ser condicdo indispensavel a) para a obtengdo do bem ou
assegurar a prestacao do servico ou b) para propiciar significativa economia de recursos
(art. 1°inciso Il). Ndo ha, como se vé, necessidade de cumulacdo de ambas as condicGes,
sendo suficiente o atendimento deumadelas. Eimportante observar que, ndo havendoa
obrigatoriedade de elaborar estudo preliminar no caso de contratacdo de bens e servicos
comuns, conforme o art. 4 C da Lei 13.979/20, os motivos da antecipagao do pagamento
deverdo integrar a justificativa simplificada que instruira o processo.”

caso nado executado o objeto, a comprovacao de execucgdo de parte ou etapa do objeto e a
emissdo de titulo de crédito pelo contratado, entre outras”

5  Emirretocavelartigointitulado “Amisticadaimpossibilidade de pagamento antecipado
pela Administragdo Publica”, Anderson Pedra, Rafael Oliveira e Ronny Charles elencam,
ainda, outras cautelas a serem tomadas para a efetivacdo do pagamento antecipado.

6  Aafirmativa se estende a todas as demais normas e medidas dela constantes.

7  Mais sobre o planejamento da contratacdo com base na Lei 13.979/20 no artigo
“A dispensa de licitagdo para contratagbes no enfrentamento ao coronavirus”, escrito
em co-autoria com Rafael Sérgio de Oliveira e Ronny Charles, publicado no Portal L &

C, disponivel em http://www.licitacaoecontrato.com.br/artigo_detalhe.html.
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ARTIGO

Embora tenha sido editada em um momento em que
a preocupagdio principal é a captagéo de fornecedores
para as contratacées voltadas a contengéio da

pandemia, a norma ndo se restringe a elas.

A MPV ainda indica cautelas suplementares que visam reduzir o risco de
inadimplemento. O §2° do art. 1° traz um rol exemplificativo, cabendo ao gestor
avaliar a conveniéncia e a oportunidade de sua utiliza¢gdo, conforme cada
caso concreto. Outras, ainda, nos parecem passiveis de cogitagdo, algumas
diretamente conectadas com as especificidades do periodo pandémico:

E fundamental ter em mente que o pagamento antecipado n3o se destina a
socorrerempresas que estdao sem fluxo de caixa, mas a promover o necessario estimulo,
especialmente asempresasidoneas, a contratagdo com o Poder Publico nesse periodo
de incertezas. Por isso, embora o art. 4° E da Lei 13.979/20 possibilite a flexibilizagao
das condicdes de habilitacdo, deve ser avaliada, caso a caso, a conveniéncia de exigir
indice econdmico-financeiro capital social/patrimdnio liquido compativel, no minimo,
com a parcela de execucdo equivalente aos valores antecipados;

Em tempos de crise, muitas empresas estdo buscando a sobrevivéncia
atuando em ramos diversos do usual. Em uma contratagdo publica, isso
ndo significara, necessariamente, uma irregularidade, nem atestara sua
inidoneidade. Alias, como ocorre em tempos de normalidade, o ramo do objeto,
sabidamente, ndo define a possibilidade ou impossibilidade de participagdo na
licitagdo ou contratagdo direta. Contudo, o momento requer cuidado, sendo
recomendavel, se possivel, a contratagdo de empresa que efetivamente possua
atuacao noramo do objeto, justificando no processo eventual impossibilidade;

A inclusdo de clausula impondo o dever do contratado de, durante o
transcurso do prazo de entrega, comunicarimediatamente a eventual possibilidade
de atraso no fornecimento do produto, equipamento ou insumo, juntamente coma
indicagdo dos motivos, é medida indispensavel. AMPV prevé para a Administracdo
o dever de exigir a devolucdo integral do valor antecipado na hipétese de
inexecucao do objeto (art. 1°, §1°, inc. Il) razao pela qual, uma vez informado
pelo contratado o risco de atraso, a Administracdo podera centrar seus esforcos
a) na pré-identificacdo das providéncias cabiveis em caso de inadimplemento
total, o que inclui o préprio atendimento do interesse publico insatisfeito, e b) no
adiantamento dos procedimentos internos necessarios a referida cobranga;
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ARTIGO

Fixar, de forma correta, um prazo maximo de tolerdncia para o atraso
na entrega do produto, equipamento ou insumo é fundamental, pois indica,
claramente, o momento em que o contratado saira da simples mora para o
inadimplemento total, possibilitando a imediata cobranca dos valores pagos a
contratadaeatomadadasdemais providéncias cabiveis. Amedidandoénovidade
nos editais e contratos em geral, mas se mostra especialmente importante nesses
casos de pagamento antecipado, ja que o gradual escoar do prazo permitira a
Administracdo preparar-se para a tomada de providéncias cabiveis;

Designar formalmente um agente responsavel pelo acompanhamento
da execuc¢do do contrato, qualquer que seja seu objeto, é um dever da
Administragdo, conforme estabelece o art. 67 da Lei 8.666/93. A pratica, que ndo
é suficientemente difundida entre as organizagdes publicas, especialmente em
nivel estadual e municipal, é absolutamente necessaria, e por razdes dbvias,
nos casos em que o pagamento precede a execucao;

Exercitar a transparéncia ativa, divulgando todas as informagoes em
sitios especificos conforme determina a Lei 13.979/20 em seu art. 4°, §2°,
abrindo dados, viabilizando o acesso a processos eletronicos e mantendo um
dialogo franco com a imprensa e com a sociedade.

Essa lista, certamente, ndo esgota as possibilidades. Cabe aos gestores
e suas equipes, aos 6rgdos de assessoramento juridico e, até mesmo,
controladorias internas, permanecerem atentos a outras estratégias que
possam, dentro dos limites da juridicidade, ndo apenas mitigar o risco
de prejuizo ao interesse publico, mas também blindar o agente quanto a
eventual caracterizagdao do erro grosseiro e futura responsabilizacao.® Uma
atuacdo diligente dos agentes publicos por meio de decisdes voltadas ao
gerenciamento dos riscos, de justificativas bem fundamentadas, de pareceres
juridicos anexados ao processo, de cuidados especiais na selecdo do fornecedor,
sempre considerando as necessidades e peculiaridades do caso concreto é o
que se espera em tais situacOes e o que definira, possivelmente, o destino da
contratacdo, assim como de todos os envolvidos. O pagamento antecipado é
um recurso necessario, a MPV 961 é muito bem-vinda, mas permanece na cota
dos agentes publicos utiliza-lo com bom senso e cautela.
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COLUNA
PAINEL DO TCU

E POSSIVEL EXIGIR EM EDITAL
CONSULTA AOS CADASTROS
CEIS E CNIA, EM NOME DO
SOCIO MAJORITARIO DAS
LICITANTES?

por Larissa Panko?

Palavras-chave: Lei 8.666/93. Teoria da Personalidade Juridica.
Improbidade administrativa. CEIS (Cadastro de Empresas
Inidbénease Suspensas). CNIA(CadastroNacional de Condenagdes
Civeis por Ato de Improbidade Administrativa).

Atitulo de contextualizacdoinicial da matéria propostanapresente edicdo
do Paineldo TCU, é oportuno comentar que por meio da realizacdo de consulta
aos referidos cadastros - CEIS (Cadastro de Empresas Inidoneas e Suspensas)
e o CNIA (Cadastro Nacional de Condenacdes Civeis por Ato de Improbidade
Administrativa), a Entidade Licitadora tem por objetivo verificar se, em face
daqueles interessados em com ela contratar, ndo ha nenhum impedimento
de participagdo em licitacdo ou de ser contratado pelo Poder Publico, pela via
da imposicdo de sancdo restritiva de direito, em decorréncia da pratica de ato
de improbidade administrativa. Isto porque, a Lei 8.249/92, conhecida como
Lei de Improbidade Administrativa, em seu art. 12, assim dispoe:

Art. 12. Independentemente das san¢des penais,

civis e administrativas previstas na legislacao
especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas

1 Advogada, mestranda em Governanga e Sustentabilidade, pelo Instituto Superior
de Administracdo e Economia do Mercosul (ISAE), pds-graduada em Direito Administrativo
Aplicado pelo Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar. Autora da Obra “Pregdo Presencial
e Eletronico - Apontamentos a Legislacdo Federal”. Atualmente é Coordenadora da
Orientacdo Juridica Neg6cios Publicos.
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COLUNA
PAINEL DO TCU
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isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade
do fato:

I. na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento integral do dano,
quando houver, perda da fungdo publica, suspenséo dos
direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil
de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicao
de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
socio majoritario, pelo prazo de dez anos;

I1. na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano,
perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio, se concorrer esta circunstancia, perda da fungao
publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito
anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor
do dano e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo
de cinco anos;

I1l. na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano,
se houver, perda da fungdo publica, suspensao dos direitos
politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil
de até cem vezes o valor da remuneracdo percebida pelo
agente e proibi¢cdo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo
prazo de trés anos.

IV. na hipdtese prevista no art. 10-A, perda da fungdo publica,
suspensao dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e
multa civil de até 3 (trés) vezes o valor do beneficio financeiro
ou tributario concedido.

Paragrafo unico. Na fixagdo das penas previstas nesta Lei o
juiz levard em conta a extensdo do dano causado, assim como o
proveito patrimonial obtido pelo agente (sem grifos no original).



COLUNA
PAINEL DO TCU

Em outras palavras, se quem pretende contratar com o Poder Publico é
uma pessoa fisica, a realizacdo de consulta a cadastros com vistas a se verificar
eventual impedimento de participagao em licitagdo ou de ser contratado pelo
Poder Publico, pela via da imposicdo de sancdo restritiva de direito, sera
procedida em face da pessoa fisica; ao passo que, se quem pretende contratar
com o Poder Publico é uma pessoa juridica, a consulta aos cadastros em liame
sera procedida em face da pessoa juridica, e ndo de seus sécios, portanto; e
assim por diante.

A presente compreensdo, além de inerente a prépria finalidade insita
a exigéncia da apresentacdo dos documentos de habilitacdo, decorre da
chamada Teoria da Personalidade Juridica, de acordo com a qual, a pessoa
juridica tem personalidade distinta da pessoa de seus sdcios (pessoas fisicas).

Ocorre que, em determinadas situagdes ha um abuso desta autonomia,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusao patrimonial (art. 50 da
Lei 10.406/02). Neste sentido, temos que a confusdo patrimonial ocorre
quando é impossivel distinguir os bens particulares dos sécios dos bens da
sociedade; ja o desvio de finalidade é caracterizado pela utilizagdo da pessoa
juridica para fins diversos do qual foi constituida; sendo que, um exemplo
do desvio de finalidade é exatamente a criagdo de uma nova pessoa juridica
para evadir-se dos efeitos de determinada sancdo que lhe fora impingida.

lustrando: imagine-se que determinada empresa venha ser

penalizada com o impedimento de licitar e contratar, com espeque
no art. 7° da Lei 10.520/02, o que lhe obstaculizara a participacdo em

Em outras palavras, se quem pretende contratar
com o Poder Publico é uma pessoa fisica, a
realizagdo de consulta a cadastros com vistas a se
verificar eventual impedimento de participa¢do
em licitagcdo ou de ser contratado pelo Poder
Publico, pela via da imposicéo de sangéo restritiva

de direito, sera procedida em face da pessoa fisica
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licitagOes e a celebracdo de contratos no ambito do ente politico em que
estiver inserido o Orgdo/Entidade Sancionador. Ndo obstante isso, a fim de
continuar participando de licitagGes e de serem contratados pelo Poder Piblico
(portanto, evadindo-se dos efeitos da sancdo aplicada), os mesmos sdcios que
compdem a empresa sancionada constituem nova sociedade. E exatamente
em situagdes como esta que se pretende a desconsideragao da personalidade
juridica, de modo que os efeitos da sang¢ao aplicada atinjam, também, a figura
de seus sdcios e, ato reflexo, a nova pessoa juridica constituida.

Considerando isso, relativamente a aplicacdo de san¢des, como regra,
para que aAdministracdo possa alcancar a pessoa dos socios, no sentido de que
a sancdo aplicada a determinada empresa/pessoa juridica venha a alcangar,
também, seus sdcios; e, ainda, a pessoa juridica posteriormente constituida,
sera necessario promover a desconsideracdo da personalidade juridica da
empresa sancionada, cujo processo depende, dentre outros elementos, da
constatacdo de indicios de fraude.

Contudo, em se tratando especificamente das san¢des cominadas no bojo
da Lei de Improbidade Administrativa e, porquanto, objeto de consulta por meio
dos cadastros CEIS e CNIA, de acordo com o disposto em seu art. 12, retro citado,
a “proibicdo de contratar com o Poder PUblico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente”, tera guarida “ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo de trés anos”.

Contexto este, que foi objeto de enfrentamento pelo Tribunal de Contas
da Unido (TCU), por meio do Acérdao 628/19 - Plenario, de cujo inteiro teor se
destacam os seguintes excertos:

Relatério:

(...)
Nossa Andlise

7. Inicialmente, considerando-se que a exigéncia para que o socio
majoritario da empresa Fonseca e Telles apresentasse a sua
respectiva Certiddo Negativa de Débitos Trabalhistas constaria do
item 12.2.1 do edital (pega 5, p. 18), faz-se necessdrio transcrever
tais dispositivo [sic], assim como o item 12.2 que o precedeu:

12.2 Ematendimento ao Acordéo n®1793/2011-TCU, durante afase de
habilitagdo, além do SICAF, serdo efetuadas as sequintes consultas:
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a) junto ao Portal da Transparéncia, de existéncia de registros
impeditivos da contratagdo, no Cadastro de Empresas Inidéneas
e Suspensas/CGU;

b)juntoao Conselho Nacional de Justica, de existéncia de registros
impeditivos da contratagéo por improbidade administrativa, no
Cadastro de Condenagdes Civis por Ato de Improbidade;

¢)juntoaoportaldo Tribunal Superiordo Trabalho,em atendimento
aLei12.440/2011, para verificagdo de pendéncias trabalhistas por
meio de emissdo de Certiddo Negativa de Débitos Trabalhistas,
nos termos do Titulo VII-A da consolidagdo das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943.

12.2.1Aconsulta aos cadastros serd realizada em nome da empresa
licitante e também de seu socio majoritdrio, por for¢a do artigo 12
da Lei n°8.429 de 1992, que preVvé, dentre as sangdes impostas ao
responsavel pela prdtica de ato de improbidade administrativa, a

proibicdo de contratar com o Poder Pablico, inclusive por intermédio
de pessoa juridica da qual seja sécio majoritdrio. (grifos nossos).

7.1. Ora, o artigo 12 da Lei 8.429/92, conhecida como Lei de
Improbidade Administrativa, diz o sequinte:

Art. 12. Independentemente das sang¢des penais, civis
e administrativas previstas na legisla¢do especifica,
estd o responsdvel pelo ato de improbidade sujeito as
seguintes cominacgdes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (Redag¢do
dada pela Lein®12.120, de 2009).
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I - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do dano, quando
houver, perda da fungdo piblica, suspensdo dos direitos politicos de
oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do
acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja sécio majoritdrio, pelo prazo de dez anos;

Il- na hipdtese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, se concorrer
esta circunstancia, perda da fungdo pablica, suspensdo dos direitos
politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas
vezes o valor do dano e proibicdo de contratar com o Poder Piblico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja socio majoritdrio, pelo prazo de cinco anos;

Il - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver,
perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a
cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da
remuneragdo percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja sécio majoritdrio, pelo prazo de trés anos.

IV - na hipétese prevista no art. 10-A, perda da fung¢do publica,
suspensdo dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa
civil de até 3 (trés) vezes o valor do beneficio financeiro ou tributdrio
concedido. (Incluido pela Lei Complementar n° 157, de 2016)
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Pardgrafo dnico. Na fixagdo das penas previstas nesta lei o juiz
levard em conta a extenséo do dano causado, assim como o
proveito patrimonial obtido pelo agente. (grifos nossos).

7.2. Primeiramente, cumpreesclarecerque oAcorddo 1793/2011-TCU-
Plendrio recomendou ao Departamento de Coordenagdo e
Governanga das Empresas Estatais/MF, ao Conselho Nacional de
Justica e ao Conselho Nacional do Ministério Pablico, ao Ministério
da Defesa, ao Senado Federal, a Cdmara dos Deputados e ao
Tribunal de Contas da Unido, que:

I - verifiquem, durante a fase de habilitagéo das empresas, em
atengdo ao art. 97, caput e pardagrafo tnico, da Lei n° 8.666/1993,
além da habitual pesquisajd realizada no modulo Sicaf do sistema
Siasg, a existéncia de registros impeditivos da contratagdo:

I.1. no Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensas/
CGU, disponivel no Portal da Transparéncia (http://www.
portaltransparencia.gov.br);

1.2. por improbidade administrativa no Cadastro Nacional de
Condenacgdes Civeis por Ato de Improbidade Administrativa
disponivel no Portal do CNJ;

7.3. Isto €, em nenhum ponto daquele Acérddo foi recomendado a
verificagdo junto ao portal do Tribunal Superior do Trabalho, em
atendimento a Lei 12.440/2011, para verificagdo de pendéncias
trabalhistas por meio de emissdo de Certiddo Negativa de Débitos
Trabalhistas, nos termos do Titulo VII-A da consolidagdo das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943.

7.4. Isto porque tal exigéncia advém, naturalmente, do Art. 29,
inciso V, da Lei 8.666/93 que assim dispoe:

Art. 29. A documentagdo relativa a regularidade fiscal e
trabalhista, conforme o caso, consistird em:

V - prova de inexisténcia de débitos inadimplidos perante a
Justica do Trabalho, mediante a apresenta¢do de certidédo
negativa, nos termos do Titulo VII-A da Consolida¢do das Leis
do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio
de 1943, (Incluido pela Lei n® 12.440, de 2011)(Vigéncia)
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7.5. Ora, sendo assim, a alinea “c” do item 12.2, que diz respeito
a verificagdo de pendéncias trabalhistas por meio por meio
de emissdo de Certiddo Negativa de Débitos Trabalhistas, nos
termos do Titulo VII-A da consolidagdo das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, para
fins de prova de inexisténcia de débitos inadimplidos perante a
Justi¢a do Trabalho, ndo deveria estar ali inserida, pois ja deveria
constar do SICAF. Tanto é assim que, caso ndo constasse daquele
Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores-Sicaf, a
propria licitante deveria apresentar essa certiddo negativa, ou
positiva com efeitos de negativa de débitos trabalhistas, nos
termos do item 12.5.1 do edital em referéncia:

12.5.1 Regularidade Trabalhista (inserida neste item enquanto
ndo constar do SICAF).

a) Prova de inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justica
do Trabalho, mediante apresentagdo de certidGo negativa, ou
positiva com efeitos de negativa, nos  termos do Titulo VII-A
da consolidagdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-
Lei n®5.452, de 1° de maio de 1943.

7.6. Isto significa dizer que apenas as consultas feitas
junto ao Portalda Transparéncia, arespeito da existéncia
deregistros impeditivos da contratacao, no Cadastro de
Empresas Inidoneas e Suspensas/CGU (item 12.2, a, do
edital) e, ao Portal Conselho Nacional de Justica, para
fins de verificagao da existéncia de registros impeditivos
da contratacao por improbidade administrativa, no
Cadastro Nacional de Condenacgoes Civis por Ato de
Improbidade (item 12.2, b, do edital), deveriam, nos
termos do item 12.2.1 do referido edital, e por forca do
artigo 12 da Lei n° 8.429 de 1992, serem feitas, também,
em nome do sécio majoritario da empresa licitante.

7.7. Tal conclusdo esta suportada pelo proprio artigo 12 da
Lei 8.429/92, que assim o exige, pois proibe o responsavel
pelo ato de improbidade administrativa de contratar com o
Poder Publico, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja socio majoritario, pelo prazo de dez anos,
cinco ou trés anos, dependendo do tipo de improbidade
administrativa cometida (Arts. 9. 10 e 11 da Lei 8.429/92).
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Ou seja, a finalidade daquele dispositivo é ndo permitir
que a pessoa fisica responsavel por ato de improbidade
administrativa contrate com a administracido publica,
mesmo na condi¢do de sécia majoritaria de uma pessoa
juridica, ainda que esta ultima ndo tenha cometido qualquer
atodeimprobidade administrativa. Este seria, pois, o motivo
pelo qual se justifica a existéncia do item 12.2.1 no referido
Edital, oportunidade em que se verifica se a pessoa juridica
licitante e o seu respectivo sécio majoritario constam no
Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas/CGU
e no Cadastro Nacional de Condenacdes Civeis por Ato de
Improbidade Administrativa disponivel no Portal do CNJ;

7.8. Nocaso,em andlise, ndo constatamos a existéncia donome
da empresa Fonseca e Telles Pinturas em Geral Eireli (CNPJ
16.972.514/0001-49) e do seu socio majoritdrio, Sr. Claudio
Cordeiro Gomes (CPF 028.843.077-88) nos mencionados
cadastros da CGU e do CNJ (peca 5, p. 4-7), donde se
deduz que tais pessoas juridica e fisica ndo foram, até
o momento, condenadas por atos de improbidade
administrativa.

7.9. Jd no tocante a exigéncia prescrita no artigo 29, inciso V, da
Lei 8.666/93, para fins de habilitagdo da empresa licitante em
relagdo a regularidade fiscal e trabalhista, vale esclarecer que
estando temnada avercomoartigo 12 da Lei 8.429/92 e deve ser
exigida apenas da pessoa juridica licitante, e ndo de qualquer
um de seus socios, seja ele majoritdrio ou ndo? (sublinhados no
original) (colorido no original) (sem grifos no original).

A vista do exposto, portanto, em se tratando da realizac3o de consulta a
cadastros com vistas a se verificar a existéncia de sancao restritiva do direito
de licitar e contratar, a regra sera procedé-las estritamente em face daquele
que pretende contratar com o Poder PUblico. Excegdo, contudo, residira na
hipétese de determinado diploma normativo contemplar disposicdo que
irradia os efeitos da sancdo, também na pessoa dos socios, no caso de pessoa
juridica, como é exatamente o caso da aplicacdo de sancées disciplinada pela
Lei de Improbidade Administrativa.

2 TCU. Acdérddo 628/19 - Plendrio.

0 PREGOEIRO « maio 2020 | 21



MATERIA

COMO EVITAR FRAUDES NAS COMPRAS
FLEXIBILIZADAS PELA LEI 13.979/2020

Por Aline de Oliveira

LEI 13.979/2020 NAO MODIFICOU AS EXIGENCIAS PARA RECEBIMENTO DE MATERIAIS

A Prefeitura de Rondondpolis (MT) recentemente sofreu um prejuizo de RS 4 milhGes na compra de falsos
respiradores para o municipio. As caixas onde deveriam estar os 22 equipamentos chegaram, no dia 22 de
abril,a Unidade de Pronto Atendimento (UPA) da cidade e, quando foram abertas, a fraude foi descoberta. No
lugar de respiradores pulmonares, havia monitores com aparéncia de respiradores, com adesivos e manuais
como sendo dos equipamentos necessarios para atendimento a pacientes de Covid-19 em estado grave.

Os aparelhos foram adquiridos por meio de processo de dispensa de licitagcdo, sagrando-se como vencedora
uma empresa com sede em Palmas (TO). Na celebracdo do contrato ficou estabelecido que o pagamento
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Houve uma
flexibilizacao nas
regras de contratag¢do
(dispensa
emergencial, pregado
express, flexibilizacdo
das exigéncias de
habilitagdo, etc.).

aconteceria apds a entrega dos aparelhos, que ficou
marcada para as datas de 16 e 17 de abril, na cidade
de Goiania (GO). Diante do combinado, uma equipe da
Prefeitura de Rondondpolis foi até a cidade para buscar
os aparelhos. Antes de fazer o carregamento, foram
feitas fotos dos equipamentos e encaminhadas para
a Secretaria de Saude, sendo demonstrados
pelos adesivos que se tratavam dos ventiladores
pulmonares. O pagamento foi efetuado pela Prefeitura
de Rondonépolis e afraude sé foi descoberta no dia 22.
A empresa fornecedora desapareceu.

Com base neste acontecimento e levando em
consideracdo a flexibilizacdo trazida as compras
publicas pela Lei 13.979/2020, perguntamos aos
especialistas: que dicas eles dariam aos gestores e
compradores pUblicos para ndo serem enganados,
como aconteceu com a Prefeitura de Rondondpolis?

Marcus Alcantara, servidor publico e professor
especialista em licitagdes e contratos, explica que a
referida fraude é bastante comum e ndo tem relagao
com a flexibilizag¢do das regras de contratacao.

“A Lei 13.979/2020 nao modificou as exigéncias para
recebimento de materiais. Nao foram alteradas as
etapas do processamento da despesa (Empenho,

MATERIA

Liquidacao e Pagamento). Houve uma flexibilizacao
nas regras de contratacdo (dispensa emergencial,
pregdo express, flexibilizacdo das exigéncias de
habilitacdo, etc.). Embora o gerenciamento de riscos
dafase de planejamento tenhasido abortado, a lei cita
a necessidade de que seja feita a gestao de riscos na
execugao contratual. Foio que causou afraude”, afirma.

Para ele, um dos grandes riscos neste tipo de
contrato é a falha na entrega dos produtos.

“O historico das contratagdes ja mostrou entrega de
bens em quantidade inferior a contratada; bens com
qualidade abaixo do contratado; bens falsificados,
usados, etc. Enfim, ha farto conhecimento de fraudes.
A boa noticia é que ndo é muito dificil se prevenir.
Para isso que existe na lei um rito estabelecido para
o processamento da despesa. O pagamento, que
consiste na transferéncia do valor para o contratado,
é justamente Gltima etapa deste processo. E depende,
para sua efetivacao, que seja feita a liquidacao da
despesa, sendo esta a verificacdao do direito adquirido
pelo credor, tendo por base os titulos e documentos
comprobatérios do respectivo crédito. Ou seja, é a
comprovagao de que o credor cumpriu todas as
obrigacdes constantes do empenho”, avalia.

Alcantara diz que de acordo com as informacdes
veiculadas pelaimprensa, houve um erro na fase de
liquidagdo da despesa.

“Tal etapa do processo da despesa se presta a
conferéncia do que foi entregue, comparando
com o que fora contratado. E o chamado exame
de conformidade do objeto. Nao se admite que
tal conferéncia se dé por exame fotografico.
A conferéncia, neste montante, deve ser feita por
uma comissao, conforme exigéncia da Lei 8.666/1993,
art. 15, § 8°. Parte-se da conferéncia dos produtos
entregues, na extensdao da sua qualidade e
quantidade, desde especificagdes técnicas a
aspectos acessdrios, como manuais, estado de
conservacao, avarias, etc. Entdo, fica a sugestao
aos gestores: tenham bastante cautela ao liquidar
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a despesa. Assegurem-se que todas as condi¢des
foram cumpridas, para sé entdo realizar o
pagamento”, alerta Alcantara.

Simone Zanotello de Oliveira, advogada e
consultorajuridicade licitacdes e contratos publicos,
concordaqueemboraaleil3.979/2020tenhatrazido
flexibilizagGes para as contratagGes necessarias ao
enfrentamento da pandemia, “é fato que nenhuma
delas suprime as obrigacdes da Administracao em
relagdo as cautelas que ela deve adotar tanto em
relagdo a fase de contratagdo, quanto no que tange
a etapa de gestdo contratual”, diz.

Segundo a professora, também ndo suprime a
obrigacao dos fornecedores em relagao ao estrito
cumprimento das exigéncias da contratagao.

“Afim de que ndo haja prejuizos de ordem financeira,
os pagamentos s6 devem ser efetivamente liberados
apods o recebimento definitivo dos bens adquiridos,
ou seja, apds a conferéncia de que os itens atendem
em quantidade e em qualidade ao que foi exigido no
processo de aquisi¢ao. Por outro lado, em tempos
de pandemia, uma situacdo que os gestores estao
vivenciando é aimposicdo de pagamento antecipado
por parte dos fornecedores. Nesse caso, o risco é
ainda maior, e a Administracao deve adotar medidas
acautelatorias (a exemplo de garantias exigidas do
fornecedor), a fim de evitar prejuizos ao erario, caso
haja o descumprimento por parte daempresa”, avisa.

Por outro lado, Simone diz que outras medidas
também deverdo ser adotadas, pois nem sempre
haveraéxitoemsesolicitarumamedidaacautelatdria
junto ao fornecedor.

“Nesse caso, a Administracao deve ponderar o risco
de se fazer uma compra com pagamento antecipado
em face do esgotamento de outras alternativas. E, se
realmente essa for a Unica saida, cercar-se de outras
precaucdes: procurar fazer uma investigacdo sobre
a empresa, verificar sua reputagao no mercado,
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impor multas mais altas na contratagdo em caso de
descumprimento, exigiramostra, rever o quantitativo
objetivando a aquisicdo de um montante menor
para diminuir o risco, enfim, adotar boas praticas
de gestdo de riscos, como se estivéssemos fazendo
uma aquisi¢ao enquanto particulares. Sabemos
que aqueles que estdo lidando diretamente com o
enfrentamento da pandemia, a exemplo dos setores
de saude e de assisténcia, necessitam urgentemente
de bens e insumos para poderem efetuar seus
atendimentos e estdo sempre sob pressdao. No
entanto, cabe aos setores de contratagdo dos 6rgaos
o papel de agir com bom senso, racionalidade
e responsabilidade, adotando todas as cautelas
necessarias no momento das contratacdes.
Flexibilizar ndo significa adotar agdes que possam
colocar em risco o interesse publico”, conclui.

Felipe Ansaloni, advogado especialista em licitaces,
afirmou que o momento de enfrentamentodo COVID-19
é delicado e exige atencdo por parte dos gestores
publicos, para que ndo sejam enganados por falsarios.

“Neste sentido, algumas diligéncias podem ser
tomadas como: 1) checar o CNPJ da empresa no
SICAF e verificar se ela possui muitas ocorréncias
ou penalidades. Apesar da Lei 13.979/2020 permitir
a contratagdo junto a empresas penalizadas, nem
sempre é seguro fazé-lo diante de fortes indicios;
2) solicitar que a empresa envie além de fotos
do produtos, Notas Fiscais de compra e checar a
autenticidades dessas notas; 3) solicitar queaempresa
revendedora encaminhe o contrato que possui com
a industria fabricante dos respiradores; 4) consultar
o CNJ da empresa no Portal da Transparéncia do
Governo Federal ou de outros entes publicos, para
verificar se existem pagamentos recentes feitos aquela
empresa por outros 6rgdos; 5) no relatado, como o
recebimento foi feito in loco e ndo houve o envio pelos
Correios ou por meio de transportadora, poder-se-ia
tersolicitado aempresaquerealizasse ademonstracdo
do funcionamento de algumas unidades do produto,
antes do recebimento definitivo”, indica.
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O QUE FAZER QUANDO O
REPRESENTANTE LEGAL
ESTIVER AUSENTE NO
MOMENTO DA APLICACAO DO
BENEFICIO DA REGULARIZACAO
FISCAL TARDIA

por Flavia Vianna

Nos artigos 42,43, 44 e 45 da LC 123/06, sdo encontrados dois beneficios
as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte e demais beneficiados. Neste
artigo falaremos da regularizacao fiscal tardia (artigos 42 e 43)

AME/EPP possuiobrigatoriedadeemapresentartodooroldedocumentos
exigidos, inclusive os referentes a regularidade fiscal, na fase de habilitagdo
(no dia da sessdo!), sob pena de, em ndo apresentando algum documento,
ser inabilitada. O beneficio consistird em, caso algum documento referente
a regularidade fiscal possuir algum defeito ou restricdo, a ME/ EPP tera prazo
de cinco dias Uteis (prorrogaveis por igual periodo a pedido justificado da ME/
EPP) para reapresenta-lo, escoimado dos vicios. O beneficio para suprimento
dos defeitos apenas abrange a documentagdo concernente a regularidade
fiscal e trabalhista. O prazo inicial para contagem dos cinco dias Uteis para
regularizacdo fiscal da ME/EPP sera contado do momento em que o proponente
fordeclarado vencedor do certame. Nesse ponto, adotamos a doutrina de Edgar
Guimaraes! pelo qual, na licitacdo de modalidade pregdo, sendo o vencedor
provisério ME ou EPP e, na fase habilitatoria, existindo alguma restricdo fiscal,

o pregoeiro declara o vencedor “sob condicdo”, concedendo o prazo para
regularizacao. Isso porque, em licitacdes processadas pela modalidade Pregao,

1  GUIMARAES, Edgar. Licita¢des e o novo estatuto da pequena e microempresa.
Reflexos praticos da LC n° 123/06. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 92-93.
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tendo em vista a inversdo das fases, a habilitacdo apenas sera feita apos a
fase de classificagdo e julgamento de propostas. Assim, no pregdo, sendo a
vencedora proviséria ME ou EPP, no momento de verificar sua habilitagao, a
empresa ja se encontra devidamente classificada (na fase de julgamento da
proposta). Dessa forma, havendo alguma irregularidade na documentagao
fiscal, sera concedido a pequena ou microempresa vencedora provisoria o
prazo para saneamento.

Diferentemente, nas modalidades classicas de licitacdo (Concorréncia,
Tomada de Precos e Convite), tendo em vista que a fase de habilitacao opera-
se antes da classificacao e julgamento das propostas?, a micro ou pequena
empresaque apresentar algum defeito nadocumentacdofiscal, sera habilitada
“sob condicao” e, somente na fase posterior de classificagao e julgamento das
propostas, caso esta ME/EPP seja a primeira classificada (ofertante do menor
preco), que sera iniciado o prazo para regularizacdo da documentacdo fiscal.

Mas, e no caso do representante da ME/EPP ndo encontrar-se presente
na sessdo no momento da concessao do beneficio para a regularizacao fiscal
tardia?

2 Exceto nos Estados e Municipios que optaram pela inversdo das fases de habilitagdo
e julgamento de propostas também nas modalidades tradicionais, como ocorreu
com o Estado de Sao Paulo (Lei n®13.121, de 07 de julho de 2008), Estado da Bahia
(Lein®9.433, de 1° de margo de 2005), Estado do Parana (Lei 15.608, de 16 de agosto
de 2007), dentre outros.
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Para nés, ausente o representante legal no momento da aplica¢do do
beneficio da regularizagao fiscal tardia, a conduta a ser tomada pelo agente
publico, a depender da modalidade, sera a seguinte:

CONCORRENCIA, PREGAO PREGAO
TOMADA DE PRECOS PRESENCIAL ELETRONICO
E CONVITE
Intimar Convocagao faz-se via
representante para chat e aguarda-se prazo
sanar defeito na N&o ha dever de de regularizacdo (ainda
documentacao fiscal. convocar o licitante que o licitante esteja
Edital fixa VIA de ausente (licitante desconectado, pois tera
comunicagdo para perde o direito) acesso ao histdrico das
aintimacdo mensagens durante

todo o prazo)

Importante registrar que, sendo efetuada a convoca¢ao da ME/EPP
ausente da sessdo nas modalidades classicas de licitagdo para regularizar sua
documentacdo fiscal, o prazo de cinco dias Uteis somente devera ser contado
a partir do recebimento da convocacao pela licitante, que devera ser efetuado
por meio formal devidamente registrado nos autos do processo licitatorio.
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ENTREVISTA

_ MOTIVACAO,
MEDICAO E PAGAMENTO
NOS TERMOS DE
REFERENCIA
SIMPLIFICADOS

LEI 13.979/2020

Por Aline de Oliveira

Osespecialistas:DanieldaSilvaAlmeida,JamilManasfidaCruz,Lindineide
Oliveira Cardoso e Paulo José Ribeiro Alves, que publicaram recentemente o
artigo “TR ou PB simplificado para enfrentamento do COVID-19, conforme a
Lei 13.979/2020”, no Sollicita, responderam, também de forma exclusiva, mais
perguntas que chegaram sobre o tema.
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CONFIRA A ENTREVISTA:

Quais os componentes de um Termo de Referéncia ou Projeto
Basico Simplificado?

Jamil Manasfi, especialista em Licitagdes e Contratos e em Gestdo
Publica - Segundo a Lei n°13.979/20, para as aquisi¢cOes e contratacGes de
enfrentamento da emergéncia de saude publica no Brasil decorrente do
coronavirus (Covid-19), o termo de referéncia ou o projeto basico simplificados
possuem os seguintes elementos: declaracao do objeto (definicdo do objeto);
fundamentacado simplificada da contratacao (justificativa); descricao resumida
da solucdo apresentada; requisitos da contratacao; critérios de medicdo e
pagamento; estimativas dos pregos e adequagao orcamentaria.

N&o é porque o TR e PB sdo simplificados que ndo precisam ser bem
motivados. Que cuidados ter?

Paulo Alves, especialista em Direito Administrativo Contemporaneo -
Primeiramente é necessario compreender que os atos administrativos devem
ser motivados, conforme principio descrito na Lei 9.784/1999, mais conhecida
como Leido Processo Administrativo. Além de estar expresso no art. 2° como um
dos principios que devem ser obedecidos pela Administracédo Publica, o art. 50
da mesma norma aponta que “os atos administrativos deverao ser motivados,
comindicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos”, restando evidente que a
contratacao de um determinado servi¢o ou aaquisicao de um determinado bem
pelo Poder Publico carecera de uma justificativa suficiente para fundamentar
o porqué da contratacao, bem como as quantidades demandadas pelos
orgdos ou entidades publicas. A emergéncia gerada no enfrentamento ao
coronavirus nao é suficiente para afastar o principio ora citado, cabendo, no
maximo, a simplificacdo de seus termos para que o processo, considerado
neste caso sumarissimo, possa atender o seu objetivo de entregar insumos
de saude a sociedade em tempo de gerar resultados. Cabe lembrar que a Lei
13.979/2020 trata das “medidas que poderao ser adotadas para enfrentamento
da emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus” e, por 6bvio, a contratagdo que se lastrear nessa norma devera
apresentar, em sua motivagao, o liame entre a contratacao e o enfrentamento
da Covid-19 no ambito de atuagdo do 6rgdo contratante. Mas atengdo: os bens
ou servicos devem estar diretamente ligados a a¢Ges ou politicas publicas de
saude para que ndo seja configurado o desvio de finalidade, que segundo o
art. 2°, paragrafo Unico, da Lei 4.717/1965, “ se verifica quando o agente pratica
o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na
regra de competéncia”.
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E nessaforma simplificada, é preciso estabelecer critérios de medicdo
e pagamento?

Lindineide Cardoso, especialista em Direito Processual Civil -
Mesmo que a forma do procedimento seja simplificada, é imprescindivel
que os atos convocatorios e os instrumentos contratuais, dele decorrentes,
estabelecam critérios de medicdo e pagamento, inclusive, com isso,
permitindo que se verifique a adequacdo ao prego, a quantidade ou a
produtividade pactuada.

Em se tratando de obras é essencial um correto dimensionamento da
estimativa de execucdo e o planilhamento dos materiais que serdo utilizados.
S6 assim, podera a Administracdo fiscalizar o acompanhar a execugao através
das chamadas medigoes.

Ja para as aquisi¢des por dispensa de licitagdo ou por suprimento de
fundos, cumpre ao poder publico a correta especificacdo, ainda que resumida,
de sua quantidade, bem como da forma e dos prazos de entrega.

Enfim os critérios de medicdo devem ser, ainda que resumidos,
estabelecidos de forma clara e inequivoca, sob pena de prejudicar o préprio
andamento da contratacao.

No que toca ao pagamento, a Lei n® 13.979/2020 ndo estabeleceu prazo
especifico para sua realizacdo. Cabe ressaltar que em recente artigo publicado
manifestei posicao pelo pagamento antecipado, para as situacdes descritas
no art. 4°-F, que sabemos excepcionais e condicionada a justificativa da
autoridade competente.

Para as demais aquisi¢des, se ndo houver prejuizo de insucesso da
contratagdo, embora a Lei 8.666/93 estabeleca o prazo maximo de 30 dias
para o pagamento, apresento aqui posicionamento de que nas aquisi¢oes por
dispensa de licitagdo, bem como em razdo de ajuste prévio entre as partes, é
possivel a reducdo desse prazo.

Veja que a IN n°® 05/2017, em seu Anexo XI, item 4, ja adota para as
contratacOes de despesas cujos valores ndo ultrapassem o limite de que trata
oinciso Il do art. 24 da Lei n°® 8.666, de 1993, observado o disposto no seu § 1°,
o prazo de 5 (cinco) dias Uteis para pagamento, apds a emissdo da Nota Fiscal
ou Fatura.

E muito importante ressaltar que, para as aquisicdes ligadas ao
coronavirus, o Ministério da Saude tem adotado o prazo de até 5 (cinco) dias
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E muito importante ressaltar que, para
as aquisicoes ligadas ao coronavirus, o
Ministério da Saude tem adotado o prazo
de até 5 (cinco) dias uteis, contados da
data da apresentacdo da Nota Fiscal, mais

condizente com a realidade atual.

Uteis, contados da data da apresentacdo da Nota Fiscal, mais condizente com
a realidade atual. Isso ocorre porque estamos vivenciando uma concorréncia
mundial para aquisi¢do de produtos, com isso, se o Brasil endurecer sua forma
de pagamento pode ficar sem produtos fundamentais a luta contra o avanco
e o tratamento da COVID-19.

Abro aqui um aparte para também falar sobre a utilizacdo do
suprimento de fundos, prevista no art. 6° da Lei n® 9.979/2020, trata-se de
adiantamento concedido a servidor, a critério e sob a responsabilidade do
Ordenador de Despesas. Sua finalidade é justamente de efetuar despesas
que, pela sua excepcionalidade, ndo possam se subordinar ao processo
normal de aplicacdo, isto é, ndo seja possivel o empenho direto ao fornecedor
ou prestador, na forma da Lei n® 4.320/64, ou a realizacao de licitacao ou
sua dispensa. Trata-se de situacdo em que a administracao “compra e paga
imediatamente”, sendo prudente ressaltar que a Lei 13. 979/2020 majorou
seus limites para:

- até 330 mil para execugdo de servicos de engenharia; e

- até 176 mil reais para compras em geral e outros servicos.
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Assim, em que pese o prazo legal e usual de 30 (trinta) dias, ou de 5 (cinco)
dias Uteis, para os casos ja citados acima, considerando os valores determinados
para suprimento de fundos, entendo que, para aquisi¢des dentro destes limites,
é possivel:

i) o pagamento antecipado, para as situag¢bes previstas no
art. 4°-F;

i) pagamento no prazo de 5 (cinco) dias Uteis para aquisi¢ées e
contratagdes, por dispensa de licitagdo, até o limite estabelecido
para suprimento de fundos;

iii) para as demais contrata¢ées a adogdo do prazo usual de 30
(trinta) dias, desde que ndo ofereca risco ao fracasso da licitagdo,
permitida a negociagéo com o fornecedor para estabelecimento
de prazo menor.

A Lei n° 13.979/2020 nao especificou a forma para o pagamento, o
que o professor recomenda?

Daniel Almeida, especialista em Direito PUblico com énfase em
Contratos e Licitagdes - Em que pese se tratar de uma lei temporaria cujas
alteracOes recentes foram trazidas pela Medida Proviséria n® 926/2020, a
Lei n® 13.979/2020 foi omissa acerca das formas de pagamento.

Compete entdo destacar que aquela lei apenas agilizou o processo de
compras, modificando alguns procedimentos da Lei n® 8.666/1993 apenas para
o enfrentamento do covid-19, no entanto, mantendo os originais.

Desta forma, s3o dois ritos para o mesmo procedimento ou afastamento
licitatério. Dependera apenas para qual finalidade este sera: atender a rotina
calamitosa ou a normal.

Posto isso, diante da omissao da Lei n°® 13.979/2020, deve-se continuar
a observar os dispositivos trazidos pela Lei n® 8.666/1993 e, por se tratar de

pagamento, em especial, os artigos 5%, §3°, e 40, inciso XV, alinea “a”, que
delinearam o item 4, do Anexo XI da Instru¢cao Normativa n°® 05/2017.

Estes dispositivos trouxeram como prazos maximos para pagamento
trinta dias contados do recebimento da Nota Fiscal ou Fatura, destacando que
se o valor destas ndo ultrapassarem o montante de R$ 17.600,00, conforme
prevé o artigo 24, inciso Il, ou ainda R$ 35.200,00 se o 6rgdo estiver enquadrado
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no artigo 24, §1°, ambos da Lei n° 8.666/1993, 0 pagamento devera ocorrer até
o quinto dia atil subsequente ao seu recebimento.

A bem da verdade, a Administragdo Publica ganhou um concorrente
em potencial no mercado de compras e contrata¢des, a propria populagdo
que tenta se proteger preventivamente ao coronavirus. Assim sendo, para o0s
fornecedores, é melhor receber pagamentos nas vendas diretas ao publico do
que aventurar se ird ou ndo receber da Administragdo Publica.

Ideal entdo que cada licitacao seja, realmente, uma licitacdo diferente e,
cada uma delas preveja como se dara o pagamento, podendo aplicar prazos
igualmente diminutos, ressaltando outro ponto importante, a LC n°® 123/2006
que prevé prioridade de contratagdo de micro e pequenas empresas, cujo
capital ndo suportaria atrasos ou demoras de pagamentos, comprometendo
a manutencao do fornecimento. Desta forma, sugiro, seja qual for o prazo a
ser aplicado, que este seja honrado, ndo preocupado com a atualizacdo que
sofrera pelo atraso, mas para manter a eficiéncia na prevenc¢do a pandemia
sem afastar o desenvolvimento nacional sustentavel.

E possivel ainda prevé pagamentos antecipados, nos casos em que
incorrer hipoteses de aquisicdo de materiais relacionados a situacdo descrita
no art. 4°-F, na restricdo de fornecedores ou prestadores de servicos, entre
outras, cuja prestacao seja condicionada a esta forma de pagamento, devendo,
para tanto, ser realizada a devida justificativa da autoridade competente, com
o intuito de mitigar a perda de milhares de vidas.

Por fim, ressalto ainda que o pagamento devera estar adequado ao
atendimento dos objetivos pretendidos pela Administra¢do, ou seja, entrega
no prazo determinado de material adquirido, adequacdo as especificacGes,
ou, ainda, atendimento das metas estabelecidas para execug¢do de servicos.
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O NOVO PREGAO
ELETRONICO. NOVIDADES DO
DECRETO N° 10124, DE 20 DE
SETEMBRO DE 2019

por lvan Barbosa Rigolin

QUARTA PARTE

I.  Oart. 30 reproduz, praticamente sem alteragdo, o art. 24 do Decreto n° 5.450/05
até o seu § 5° e como aquele denomina fase competitiva a etapa de lances,
apos terem sido classificadas as propostas. Para nés a fase competitiva teve
inicio em verdade com as propostas, porque se sdo classificadas, e se algumas
sdo desclassificadas, entdo a competi¢do ja comega quando de sua mera
apresentagdo ao ente publico.

De diferente existe a previsao do § 3° deste decreto, que prestigia a regra
de que o critério pode ser o do maior desconto, como também a regra de que
o edital pode ter previsto diferenca minima entre os lances, que pode ser em
valor como pode ser em percentual, e desse modo adapta o texto anterior para
abrigar a novidade - que de resto é de boa qualidade.

O que ja se questionava no decreto anterior, e que por mantido neste
também se questiona, sdo as regras dos §§ 3° e 4°, segundo as quais cada novo
lance s6 sera aceito se for inferior ao menor registrado no sistema (§3°), e ade
que ndo serao aceitos lances iguais (84°).

Ainda que o critério seja o do menor preco, o fato é que algum
licitante, por ter atingido preco minimo suportavel, pode querer empatar
e ir a desempate - preferindo apostar na sorte a vender a preco que nao
lhe serve -, ou entdo pode querer cobrir lance de um licitante mas ndo de
outro, porque por exemplo sabe que esse Gltimo sera inabilitado, e ndo
interessa bater seu lance.
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Sado hipoteses materialmente possiveis, e ndo deveria o sistema
bloguearaoslicitantes tais possibilidades de agao, entendemos firmemente.
No pregao presencial fica mais facil compreender isso afirmado, porque os
lances correm a vista de todos, sem tela, senha, login, chave de acesso,
fricotes eletronicos e outras macaquices virtuais, pelas quais nutrimos
aversao a mais profunda.

Mas mesmo assim também no eletronico fazemos a mesma objecao
as regras dos paragrafos mencionados, simplesmente porque injustas, anti-
isondmicas, antidemocraticas e desnaturadoras do pregdo em jogo de azar
para os participantes.

1. O art. 31, patético, incompreensivel e inadmissivel, estabelece dois modos
de disputa, o aberto - que precisaria ser o unico -, e o aberto e fechado.
O primeiro se constitui de lances publicos e sucessivos, com prorrogagdes,
e o segundo, além dos lances publicos, tem o ultimo lance fechado. Eis a
quintesséncia do ridiculo!

No momento em que em todo o mundo somente se fala e se cogita em
transparéncia, acessibilidade adados publicos, votacdes abertas e proibi¢do de
qualquer segredo em licitacdao; neste momento em que o povo brasileiro ndo
mais suporta a sujeira infinita dos negécios embaixo dos panos e das negociatas
criminosas que obviamente sdo secretas, surge esta ideia de “fechamento” no
pregdo eletronico, que arremete as instituicoes para tras!

Qual a razdo desse vacilo? Prevencao de golpes? Deve ser, porque
este é o pais do golpe que ndo tem fim, da velhacaria, da malandragem e da
putrefacdo das instituicdes - que se criam hoje e se corrompem amanha -,
mas, convenhamos, existem maneiras e maneiras de se a combater. E o lance
fechado, o segredo, a reserva em matéria de ofertas ao poder publico, que
serdo pagas com dinheiro publico, ndo é uma delas.

Nao percebe o autor que o segredo favorece a negociata, a ilicitude, a
corrupgao? Nao sabe que quem gosta do escuro é o bandido? Nao se trata aqui,
evidentemente, de segredos de estado nem de estratégias de guerra, mas de
lances em uma licitagdo para comprar, por exemplo, milho de pipoca, feijao
fradinho ou maracuja francés... e temos lance secreto para isso?

Precisaria o decreto expungir de seu texto o modo fechado, masenquanto

tal ndo ocorre - se com sorte vier a ocorrer - o que se recomenda aos editais
de pregdo eletronico e aos seus autores é que, por sua conta, passem ao largo
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Sdio hipoteses materialmente possiveis, e néo
deveria o sistema bloquear aos licitantes tais

possibilidades de agdo, entendemos firmemente.

dessa nefasta novidade, tdo benvinda quanto uma broncopneumonia dupla
ou um desastre de trens. O legislador, e o decretador, perdem amitde as mais
excelentes oportunidades de se omitir.

Mas nem tudo é infamia, eis que o paragrafo Unico do artigo fixa que no
modo aberto o edital prevera - ndo apenas podera prever, mas preverd, no
imperativo - diferenca minima entre os lances, sejaemvalor, sejaem percentual,
0 que parece boa ideia na medida em que de outro modo algum licitante pode
oferecer lances sempre um centavo abaixo dos menores registrados, batendo
no peito e bradando - Dieu et mon droit! E o nada recomendavel remédio contra
tais licitantes é inseticida, que nem sempre esta a mao.

Esta previsdo do paragrafo, eminentemente organizativa e a evidenciar
que pregdo ndo ¢ a festa do caqui, faz falta ao pregdo presencial. Pode
inequivocamente, entretanto, ser adotada a regra das diferengas minimas no
pregao presencial, porque a mera omissao dessa previsao na lei do pregdo
ndo significa a proibicdo de que o edital a consigne, ja que nenhum direito
de ninguém sera prejudicado com a adogdo dessa medida eminentemente
organizativa e de interesse geral®.

. O art. 32 cuida do modo aberto de disputa, e o art. 33 do modo aberto e
fechado. SGo muitas e especiosas as regras de tempo para os lances no
modo aberto. O envio de lances dura dez minutos, e apds isso a sessdo serd
automaticamente prorrogada quando houver lance oferecido nos dois
ultimos minutos daqueles dez.

A prorrogacgdo serd de dois minutos (§1°), renovando-se a cada
novo lance dentro desse periodo. Em ndo os havendo, encerra-se a sessao

1 Sem dizer de potencial grande economia de tempo. E contrapor a ideia de que fixar
diferencas minimas pode ser discriminatério a licitantes com menos balas na agulha,
respeitosamente, parece ser excesso de moralismo, algo como demagogia. Convence
tanto quanto a judiciosa tese da Terra plana.
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automaticamente (§2°). Pelo §3%, por fim, encerrada a sessdo sem prorrogacao,
o pregoeiro podera reabrir a sessdo de lances visando obter menor prego com
relagdo ao até entdo mais baixo - e, diz o texto, justificadamente. Ora, que
rematada redundancia, quando é o préprio decreto que justifica a reabertura:
tentar obter menor preco.

O ambiente que o decreto cria para o pregdo eletronico é de um
mercado de peixe, propicio a quem mais grita, com o pregoeiro com sua
equipe funcionando como um despertador coletivo, todos perseguindo
precos menores a todo custo, e torcendo a corda dos proponentes até onde
conseguem...

O cenario é absolutamente indigno da Administragdo publica, e
francamente desprezivel, que ndo raro obtém precos sabidamente inexequiiveis
0s quais muitissimas vezes ndo sdo honrados pelos aventurescos proponentes.

Antes de embarcar numa semelhante rinha de galo pensamos que deve
prevalecer o bom-senso e a razoabilidade na conduc¢ao do procedimento pelo
pregoeiro, e ndo, como talvez a chefia lhe tente determinar, a obsessao insana
por precos irrisérios nos quais muita vez nem o pregoeiro intimamente acredita
- mas aceita. Como se afirma, isso é pedir para acontecer.

Imagine-se, entdo que aquele pregdo obtém um vencedor que
simplesmente ndo vem contratar, ou entdo que contrata mas ndo entrega
o objeto, ou entdo que entrega uma mercadoria tosca e inaceitavel... que
prejuizo, de toda ordem, se enseja ao ente apregoador...

Resulta entdo sempre mais econdmico e produtivo lidar com precos
reais e correntes de mercado, com entrega assegurada porque o negdcio foi
bom para ambas as partes, que com aqueles forcejamentos - e ainda que se
esteja diante de interesse publico, porque todos sabem que o barato sai caro
e também para a Administracdo, e que ninguém faz milagre, e que saco vazio
ndo para em pé. Anexins populares ndo faltam para a hipdtese.

Verifica-se,aestaaltura,aimportanciade uma préviae confidvel pesquisa
de precos, que indique as realidades do mercado, e ndo uma desavisada
esperanca da Administracao. E que a pesquisa oriente solidamente o pregoeiro,
e nao sirva de mero adereco ornamental ao processo.

IV. O art. 33, com seus seis pardgrafos, verifica o modo aberto e fechado de
disputa. Trata-se de uma completa e insalvavel frivolidade, absolutamente
imprestdvel para o que quer que seja. O autor melhor faria se utilizasse seu
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tempo para fazer gindstica ou para escrever horéscopos de almanaque de
farmdcia.

Resumamos ao maximo e saiamos rapidamente deste atraso de vida: o
prazo para envio de lances é de quinze minutos, encerrado o qual o sistema
ativa o aviso de encerramento dessa etapa em até dez minutos, aleatoriamente,
e esse pode ser o tempo a decorrer, se o0 sistema ndo encerrar antes.

Encerrada a etapa, o sistema abre oportunidade ao autor da proposta
mais baixa e aos das propostas de valor até dez por cento superior aquela,
querendo, fagam novas ofertas, uma cada proponente em até cinco minutos,
fechada. Apos decorridos esses minutos passam a ser abertos os valores, se
houver.

Em inexistindo ao menos trés ofertantes que tenham tempo a jogar fora
com esta brincadeira de péssima inspiragdo e que parte do pressuposto de que
o proponente ndo sabe o que quer nem tem a minima no¢do do preco que
deve pedir, entdo os trés mais bem classificados podem oferecer lance final e
fechado em outros cinco minutos.

Encerrado tudo isso o sistema classificara as propostas em ordem
crescente de valores, mas, acredite-se, se ndo houver o ultimo lance final
referido o sistema - ou o pregoeiro, porque o autor do decreto deve haver
se perdido e o texto ndo informa se é o sistema ou o pregoeiro que reinicia a
tragédia - reinicia a fase fechada de lances.

Mas ndo acabou! Se nao houver classificado no lance fechado, entdo o
pregoeiro podera - justificadamente, diz o decreto, como se tudo isso tivesse
alguma justificativa ou alguma explica¢do racional - admitir o reinicio da
etapa fechada.

Até este ponto contamos quatro ou cinco reinicios de etapa de lances,
mas podemos ter saltado algum. Duvida-se um pouco da higidez mental do
autor deste artigo, possivelmente um grande gozador, como desta inteira
ideia de lance fechado para comprar feijao. Merece uma bolsa de estudos na
Venezuela, ou o prémio framboesa juridica em grau supremo.

Pregoeiros e autoridades: ndo se submetam e a esteridiculo interminavel!
Finjam que o modo fechado ndo existe, e adotem apenas o modo

aberto, que é o Unico sério, idoneo, consentdneo com as regras e as
tendéncias mundiais de transparéncia e de publicidade, e que respeita a sua
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inteligéncia. Este art. 33 precisaria ser desinfetado do decreto com creolina,
ou de vez exorcizado.

V. Os arts. 34 e 35 praticamente repetem os §§ 10 e 11 do art. 24 do decreto
anterior sobre o pregao eletronico.

De alteragdo existe apenas, no art. 35, a regra de que se a desconexao
do pregoeiro persistir por mais de dez minutos o fato serd comunicado aos
participantes e a sessdo somente podera ap6s decorridas vinte e quatro horas
daquela comunicagdo. Nao existia esse prazo na regra anterior.

Bom que assim seja, para que os licitantes ndo fiquem a mercé dos fatos

e da vontade do pregoeiro quanto a reabertura.

VI. Os arts. 36 e 37, que devem ser de mesma procedéncia do autor do modo
fechado de disputa, sdao, como aquele modo todo, a quintesséncia da
bisonhice demagdgica num texto regulamentar. Resulta o fino do grosso.

Ao invés de determinar que qualquer empate sera decidido por sorteio -

e 0 autor antes deve ter cogitado de prorrogacdo e pénaltis, porém refletindo

sobre o tema ter-se-a dado conta da pouca adequacdo dessa metodologia ao

caso -, nao o faz.
O decreto da mil voltas e remete, antes ao critério de desempate da lei
das micro e das pequenas empresas (LC 123/06, arts. 44/5) porémisso sé valera

no pregao eletronico se houver MPEs entre os finalistas, ou de outro modo nao
terd aplicacdo.

Ao invés de determinar que qualquer empate
sera decidido por sorteio - e o autor antes deve
ter cogitado de prorrogagdo e pénaltis, porém
refletindo sobre o tema ter-se-a dado conta da pouca

adequagdo dessa metodologia ao caso -, ndo o faz.
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Emseguida, fracassando aquilo, parte para o quixotesco e absolutamente
inGtil § 2° do art. 3° da lei de licitagdes, com seus romanticos critérios de
desempate - introduzidos naquela lei em péssima hora e possivelmente ainda
virgens no direito brasileiro.

Apenas entdo, se ndo se aplicar ou se fracassar tudo aquilo, o sistema
sorteara o vencedor - que é o que toda pessoa honesta de propdsito quer ver
ocorrer desde o inicio!

Apenas uma observacao: considerando a técnica deste pregdo eletrénico,
em que é proibido oferecer lance igual a algum outro registrado, empate
somente ocorrera se dentro da defini¢do de empate dada pela lei das MPEs
- 0 que sb si em é outro embuste, que redefiniu a palavra empate para uma
situacdo que iguala dez com nove. Para a LC 123/06, dez empatam com nove,
se o autor da oferta de dez for MPE e o da de nove nao.

Esse é o nivel moral e técnico da legislacdo brasileira, uma das explicagbes
de nossa humilhagdo internacional permanente.

VII. O art. 38 abre o Capitulo IX - Do julgamento. E, um pouco reformulado, o
conjunto dos §§ 8° e 9° do art. 24 no decreto anterior.

Quem imagina que a negociagao entre o pregoeiro e o vencedor da
maratona-odisséia anterior terminou infelizmente enganou-se: ainda vira
negociacao. O pregdo eletronico deve pretender vencer os licitantes pelo
cansaco, e que pecam o preco que a Administracdo quiser que pegam. Sé lhe
falta dizer que o preco a pedir é x2.

Por este decreto a autoridade parece negar que o licitante tenha vontade
prépria, ou que tenha consciéncia dos precos que pede. E indignamente tratado,
mais ou menos como uma crianca brincando de licitar, um incapaz ou um
autdmato que o sistema precisa manipular do comeco ao fim do procedimento.

E ndo se trata aqui de combate a fraudes e velhacarias, o que é sempre
salutar e necessario; ndo, a questdo passa a ser de menosprezo absoluto a
inteligéncia e ao discernimento do licitante - e, convenhamos, também
ado pregoeiro e a da sua equipe, igualmente maltratados por este decreto.
O decreto claramente desconfia tanto de licitantes quanto da equipe
condutora do pregdo, e os trata a todos com rédea muito curta...

2 Porém se disser e o licitante concordar, provavelmente o sistema se lhe reabrira para
que melhore a oferta...
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No art. 38, como se disse, o tormento prossegue. Como se ja nao fora
bastante o conjunto das negocia¢Ges até este ponto, o pregoeiro deve ainda abrir
a possibilidade de o vencedor até este momento melhorar ainda mais sua oferta.

O texto do caput da idéia de que o licitante precisara reformula-la, o
que é absolutamente falso. Ele melhora a oferta se quiser, jamais podendo
ser prejudicado se nao o fizer porque ja se submeteu a toda a dura maratona
anterior e a venceu, qualificando-se portanto a ser o adjudicatario e a contratar,
sem ter de melhorar patavina.

Trata-se de uma gentil intimidagdo que o decreto sugere, mas que nao
pode ser tida como ordem ao pregoeiro ou ao vencedor. O pregoeiro apenas
pergunta e ou propde mas ndo determina nada, e o licitante aceita ou ndo, nao
podendo ser prejudicado pela recusa.

0 §2° manda que o edital fixe prazo nao inferior a duas horas, podendo
portanto ser maior que isso, para que seja remetida aquela nova proposta
pelo vencedor - se ele o fizer -, com documentos se for o caso, e isso constitui
novidade com relagdo ao decreto anterior.

VIII. O art. 39, como se anunciara antes, € mais um atestado de que a fera do
apocalipse ja desembarcou na terra, e aqui se entronizou.

Importante que se diga: ndo € invengdo deste decreto mas reprodugdo
da insensatez contida ja na prépria lei do pregdo presencial, de 2.002, depois
repetida nos dois decretos anteriores do pregao eletronico e, agora, por terceira
vez, neste decreto.

Disséramos em passado remoto que se cuidadas doinicio as enfermidades
mentais podem ter cura ou a0 menos controle, porém hoje, dezessete anos
passados da lei do pregdo, ja ndo mais cremos na cura do autor desta aleivosia,
se acaso esta vivo.

Tanto na lei do pregdo presencial quanto neste terceiro decreto do
eletronico existem dispositivos que simplesmente ndo fazem nenhum sentido.
Referem-se a) os incs. XI e XVI do art. 4° da lei do pregdo, que brigam entre si,
e b) o art. 39 deste decreto com relagdo a alguns anteriores, como os arts. 28 e
38, e com os quais também conflita.

Na lei do pregdo, se ja temos propostas definitivamente classificadas noinc. XI

doart.4° entdo comoimaginar que venham, noinc. XVl,a ser novamente classificadas
ou desclassificadas? Seria algo como aplicar terapia de choque a um cadaver.
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E o pregdo presencial repete esse contrassenso no art. 39 - que ignora
que as propostas jd estdo classificadas e que o pregao eletronico ja tem um
vencedor -, ao prever que o pregoeiro examinara a proposta vencedora quanto
a compatibilidade da oferta com o objeto, quanto ao preco etc, etc!..

Como, se o licitante ja venceu o certame?
Se o preco era inaceitavel, entdo a proposta ndo teria sido classificada!

Se a oferta era incompativel com o objeto do pregdo, idem, seria desde
logo desclassificada, e sem remédio!

Entdo, pelas barbas da baleia branca, como reventilar a esta altura um
assunto que ja esta e ja foi resolvido por inteiro no passado, e o qual de tdo
relevante determinou o préprio rumo do pregao?

O art. 39 deve ser pulado, ignorado e desconsiderado pela Administragdo
publica brasileira, como se nunca fora escrito, porque ad impossibilia nemo
tenetur, ou seja, ninguém é obrigado ao impossivel.

Se a regra ndo faz sentido, se a sua aplicagdo destréi todo o sistema
arduamente construido pelas outras regras, entdo por tudo quanto é sagrado ndo
pode ser considerada - ou de outro modo nao existe regime juridico que pare em pé.

O ordenamento juridico de um pais ndo pode admitir dar-se tiros no
pé a todo tempo! A norma precisa ter coeréncia interna, e higidez logica, e
racionalidade operacional, ou ndo tem como até mesmo existir!

IX. Aquemestejaconsiderando subversivas estas palavras, ou as considerando
um convite a desobediéncia civil, formulam-se algumas perguntas:

« alguém no pais ja tentou sequer entender o que significa o § 3°, do
art. 55, da lei de licitagdes, em vigor?:

« alguém, neste 2019 que termina, ainda pede CGC como documento
de habilitagcao em licitagoes, como autoriza o art. 29, inc. I, da lei de

licitacOes, em pleno vigor?;

« alguém ainda pede certiddo negativa de concordata nas habilitagGes,
como autoriza o art. 31, inc. I, da lei de licitacdes, em pleno vigor?;
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« alguém consegue delimitar o sentido exato da regrado § 6°, do art. 22,
da lei de licitagdes, em pleno vigor?;

« alguém consegue formular alguma justificativa para a existéncia
legal do préprio pregdo, quando a lei de licitagdes - que relne
as normas gerais de licita¢Go e de contratos administrativos no
Brasil, as quais se impdem as normas locais -, no art. 22, § 8°,
determina que

Evedadaacriacdo de outras modalidadesde licitacio ouacombinacdo
das referidas neste artigo.

Diante disso, alguém consegue justificar a legalidade do pregdo?

Se alguém responder satisfatoriamente a qualquer destas perguntas - e
se poderiam formular milhares de outras com base nas insanias de morder a
nuca que pululam na legislacao brasileira em vigor -, entdo a recomendacao
de desconsiderar o art. 39 do decreto do pregao eletrénico constitui subversao.

X. O art. 40 adentra outro terreno pantanoso, uma charneca juridica da pior
qualidade, que é o assunto inteiro da habilitacdo. O legislador brasileiro
- ou como neste caso o decreteiro - é aquele que gosta de ser iludido,
e de viver num permanente conto de fadas. Continua a imaginar que a
habilitacdo serve para alguma coisa, e com isso repte os incisos do art. 27
da lei de licitagOes - a acrescenta outro ainda!

Consta da lista, além de habilitacdo juridica, qualificagcdo técnica,
qualificagdo economico-financeira, regularidade fiscal e trabalhista, e
cumprimento das normas de protecdo ao trabalho do menor, também
a regularidade com as fazendas - como se a regularidade fiscal ja ndo
fosse isso mesmo!... - tudo isso para se comprar batata doce ou fécula
de milho!

E o que é pior: pela redacdo do caput parece ser uma ordem a de exigir
essa documentacdo, pois esta escrito

Art. 40. Para a habilitagdo dos licitantes serd exigida,
exclusivamente, a documentagdo relativa,

e ndo, como na lei de licitagdes, o facultativo “limitar-se-d a’, ou
“conforme o caso’..
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Entdo, para construir Itaipu pela lei de licitagdes pode ser exigido
isto e aquilo, mas para comprar chuchu precisa ser exigido tudo que existe
de documentacéo habilitatéria na legislacdo brasileira! ! E o absurdo dos
absurdos!

N&o pode ser pior! O Brasil galopa para tras! O direito brasileiro parece
o exterminador do futuro...

Praticamente se repete o art. 14 do decreto anterior, inclusive o
paragrafo Gnico, com apenas uma modificagdo de nenhuma relevancia no
inc. V. O anterior dizia “quando for o caso”, e este reza “quando necessario”,
ambos se referindo a regularidade fiscal.

Bastante preferivel éaférmulabem maisresumidaesintéticaconstanteda
lei do pregao, art. 4°, inc. XIll, que como habilitacdo exige prova de regularidade
junto as fazendas respectivas dos licitantes, ao FGTS e a seguridade social, e
que deixa livre ao edital formular exigéncias quanto a qualificagdo técnica e
economico-financeira, sem muita énfase ou taxatividade. Sim, porque... exigir
qualificacdo técnica para vender mandioquinha?...

A Lei n® 10.520/02 com efeito e quanto a este ponto deixa a
Administracdo e o licitante respirarem, enquanto que este decreto,
repetindo a ladainha medieval do decreto anterior, mantém o atraso de
vida e a mentalidade burocratica, improdutiva, anacrénica e ineficiente
da prépria lei de licitagGes - devendo o autor imaginar que esta servindo
grandemente a sua patria.

Poucas vezes devem ter existido legisladores tdo inabeis a cuidar de
habilitagdo dos outros...

XI. Oart.41éanovaversdo, melhorada, do art. 15 do decreto anterior. O caput
reduz a anterior exigéncia de traducdo juramentada para traducao livre, o
que é sempre bom por arejar a nauseabunda forma originaria.

Acrescenta-se um paragrafo Unico, que mais ou menos desdiz o acima
afirmado. Burocratiza por demais a situagao, informando que quando um
estrangeiro vencer pregdo de registro de pregos - o que ja parece estranho,
salvo se mantiver empresa no pais - os documentos necessarios a assinatura
do contrato devem ser traduzidos por tradutor juramentado, ou consularizados.
Viva a criatividade vernacular!
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O autor do decreto - e nés sempre assim nos referimos ao autor, que
evidentemente ndo é o sr. presidente da repulblica - nado se conformou com
a simplificagcdo do caput, a deu um jeito de burocratizar... neste assunto que
todo em si tem importancia operacional e substantiva minima.

XII. Oart.42simplesmente reproduzo art. 16 do decreto anterior, nesta matéria
consideravelmente embaragosa: consoércio de empresas para vender
bens comuns ou prestar servicos comuns? Isso seria mesmo necessario,
sobretudo em pregdes eletronicos nos quais todos se escondem atras de
telas e de virtualismo de todo matiz? Algo como um consdrcio oculto?..

Podera, entretanto e com efeito, ser recomendavel o consércio, por
exemplo sempre que o volume dos bens ou dos servicos a entregar seja
gigantesco, tal que exija ou que recomende unido de esforgos entre empresas, na
tesede que aunidofazaforca. Mesmo assim, sempre muito mais compreensivel
¢ o consorcio para grandes obras ou para grandes contratos de servico, fora da
simplicidade fundamental dos objetos do pregao.

Fica desse modo a cargo de cada ente apregoador abrir ou ndo para
consorciososseus pregdeseletronicos, essaaberturaseafigurandofrancamente
excepcional a regra, que evoca a ideia de matar tico-tico com canhdo. E, nessa
conformidade do excepcional, qualquer abertura para consoércios precisara
estar expressamente anunciada no edital, porque o siléncio do edital quanto
a isso simplesmente exclui aquela possibilidade.

Os incisos e o paragrafo Unico que seguem praticamente reproduzem
os incisos e o paragrafo Unico do art. 16 do decreto anterior, e a alteragao,
puramente de estilo, precisa ser procurada com microscopio para ser detectada.
N&o se tratando de novidade portanto, a matéria ndo sera aqui comentada,
seguindo-se o escopo deste artigo.

46 | maio 2020 » 0 PREGOEIRO



CONTRATOS

H GOV

SIMPLIFIOUE C DESCOMPLIQUE A

ad @] | ;l —— g g gy
'® ! =N, )%
L J I | i o

ADQUIRA O SOFTWAREE:

E{ NAO PERCA NUNCA MAIS O PRAZO DE
VIGENCIA DOS SEUS CONTRATOS

[E” TENHA TOTAL CONTROLE DA EXECUCAO
DOS SEUS CONTRATOS

B PAINEL GERENCIAL INTUITIVO,
INTERATIVO E EM TEMPO REAL

!6;’:‘; o -:?\.'\:\\-‘.\_ "\?E b |
. y 4 . 4
FISCALIZAGAO CONTROLE DE PRAZOS RELATORIO
COMPLETA E VIGENCIAS GERENCIAL

L (41) 37781761 | (O (41) 9 9845-6618
www.contratosgov.com.br

NEGOCIOS PUBLICOS




0 Pregoeiro



