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Art. 32, A modalidade dialogo
competitivo é restrita a contratacGes em que a Administragéo:

| - vise a contratar objeto que envolva
as seguintes condicdes:

a) inovacao tecnoldgica ou técnica;

b) impossibilidade de o 6rgdo ou
entidade ter sua necessidade satisfeita sem a adaptacdo de
solucdes disponiveis no mercado; e

C) impossibilidade de as
especificacdes técnicas serem definidas com precisdo suficiente
pela Administracéo;

Il - verifique a necessidade de definir
e identificar os meios e as alternativas que possam satisfazer
suas necessidades, com destaque para 0s seguintes aspectos:

a) a solucdo técnica mais adequada;

b) os requisitos técnicos aptos a
concretizar a solucéo ja definida;

c) a estrutura juridica ou financeira
do contrato;

Il - (VETADO).

§ 1° Na modalidade didlogo
competitivo, serdo observadas as seguintes disposi¢oes:

| - a Administracdo apresentara, por

ocasido da divulgacdo do edital em sitio eletrénico oficial, suas



necessidades e as exigéncias ja definidas e estabelecerd prazo
minimo de 25 (vinte e cinco) dias Uteis para manifestacdo de
interesse na participacgéo da licitagéo;

Il - os critérios empregados para pré-
selecdo dos licitantes deverdo ser previstos em edital, e seréo
admitidos todos os interessados que preencherem 0s requisitos
objetivos estabelecidos;

Il - a divulgacdo de informacdes de
modo discriminatorio que possa implicar vantagem para algum
licitante sera vedada;

IV - a Administracdo ndo podera
revelar a outros licitantes as solugbes propostas ou as
informacdes sigilosas comunicadas por um licitante sem o seu
consentimento;

V - a fase de didlogo podera ser
mantida até que a Administracdo, em decisdo fundamentada,
identifique a solucdo ou as solucBes que atendam as suas
necessidades;

VI - as reunides com os licitantes pré-
selecionados serdo registradas em ata e gravadas mediante
utilizacdo de recursos tecnoldgicos de audio e video;

VIl - o edital podera prever a
realizacdo de fases sucessivas, caso em que cada fase podera
restringir as solugdes ou as propostas a serem discutidas;

VIIl - a Administracdo deverd, ao
declarar que o didlogo foi concluido, juntar aos autos do
processo licitatorio os registros e as gravacOes da fase de
dialogo, iniciar a fase competitiva com a divulgacdo de edital
contendo a especificagdo da solucdo que atenda as suas
necessidades e 0s critérios objetivos a serem utilizados para

selecdo da proposta mais vantajosa e abrir prazo, néo inferior a



60 (sessenta) dias uteis, para todos os licitantes pré-selecionados
na forma do inciso Il deste paragrafo apresentarem suas
propostas, que deverdo conter os elementos necessarios para a
realizacdo do projeto;

IX - a Administracdo podera solicitar
esclarecimentos ou ajustes as propostas apresentadas, desde que
ndo impliqguem discriminagdo nem distorcam a concorréncia
entre as propostas;

X - a Administracdo definira a
proposta vencedora de acordo com critérios divulgados no inicio
da fase competitiva, assegurada a contratacdo mais vantajosa
como resultado;

Xl - o dialogo competitivo sera
conduzido por comissédo de contratacdo composta de pelo menos
3 (trés) servidores efetivos ou empregados publicos pertencentes
aos quadros permanentes da Administracdo, admitida a
contratacdo de profissionais para assessoramento técnico da
COMIssao;

X1l - (VETADO).

8§ 2° Os profissionais contratados para
os fins do inciso XI do § 1° deste artigo assinardo termo de
confidencialidade e abster-se-d0 de atividades que possam
configurar conflito de interesses.

Artigo que resume um vasto amontoado de
futilidades, retiradas em geral de cartola de méagico e concebidas por alguém que
se deve imaginar um prodigio de criatividade, e que pela subjetividade inteira e
absoluta desde ja se recomenda que, se possivel, jamais seja utilizado por ente
nenhum da Administracdo publica, porque jamais foi necessario até o dia de
hoje nada semelhante, e porque 0s negocios publicos jamais se ressentiram da

falta de algo semelhante.



Quem tiver a infeliz idéia de tentar por em pratica esta
bisonha instituicdo do dialogo competitivo — 0 que se desaconselha com énfase
maxima — entdo leia o artigo, e veja se dele consegue extrair algo aproveitavel.

Verifique se o objeto pretendido pode enquadrar-se
nas als. b e ¢ do inc. I, ou seja se parecer impossivel tratar o objeto do modo
tradicional, descrevendo-se-0 adequadamente no edital. Para n6s ndo existe
objeto no universo que ndo possa ser descrito adequadamente. Desafiamos
alguém a nos exibir algum.

Se 0 homem foi capaz de chegar a uma tecnologia téo
requintada que chegue de inicio a assustar, foi porque passou por diversos e
penosos estagios de desenvolvimento, e nessa hipotese com muitissimo maior
facilidade tera condicdo de simplesmente descrever aquelas fases, aquele
progresso gradativo e o resultado final, com a indicacdo de toda a utilidade ou a
serventia do que concebeu. E sempre muito mais arduo inventar que descrever a
invencao.

E a Administracdo, serd que outra vez desconhece o
de que precisa ? Ja ndo basta 0 concurso para sugerir objetos ao ente publico
que néo sabe o que quer ?

Se 0 ente, entretanto, tem apenas preguica, e espera
que os licitantes facam o trabalho que cabe apenas a autoridade licitadora —
assessorada se necessario por um colégio de cientistas -, entdo a questdo passa a
ser outra, e ndo a toa se atribui a preguica o status de ser o mais grave dos
pecados mortais...

N&o comentaremos o contetdo do artigo, convencidos
da absoluta perda de tempo que seria ao se considerar que, entendemos e
repetimos, jamais sera necessario utilizar esta artificial, estapafdrdia e patética
instituicdo. O leitor, a autoridade e nds, todos felizmente temos bem mais o que
fazer. Se se dedicar tempo a comentar este artigo talvez alguém imagine que

seja para leva-lo a sério.

Art. 33



Secao 111
Dos Critérios de Julgamento

Art. 33. O julgamento das propostas
serd realizado de acordo com 0s seguintes critérios:

| - menor preco;

Il - maior desconto;

1l - melhor técnica ou conteudo
artistico;

IV - técnica e prego;

V - maior lance, no caso de leil&o;

VI - maior retorno econémico.

Neste artigo o legislador desceu da estratosfera dos
sonhos e dos devaneios do artigo anterior, e voltou a pisar a terra.

Elenca os critérios de julgamento das propostas nas
licitacBes, porém a técnica ainda deixa a desejar, porque o caput deveria informar
que o julgamento se dara segundo algum dos critérios que seguem, ja que como
estd escrito pode parecer que os critérios sdao cumulativos, e ndo alternativos
como sdo. O ente escolhe um ou outro critério para cada certame, ndo podendo
misturar ou combinar mais de um.

Inspirado basicamente no direito anterior, repete
alguns critérios, cria outros e mistura outros. O menor prego (inc. 1), a melhor
técnica (inc. 1), a técnica e preco (inc. V) e o maior lance (inc. V) sdo matéria
antiga; o maior desconto (inc. 1), que ndo € outra coisa sendo 0 menor prego
artificialmente redenominado, o melhor contetdo artistico (inc. Il11) e o maior
retorno econdmico (inc. VI) sdo novidades desta lei. Cada qual vem disciplinado
adiante na lei.

Relnem-se critérios objetivos, como os incs. I, Il, V e
VI, com critérios subjetivos, como os dos incs. Il e IV. E o azar da licitagéo e
de todos os envolvidos é o critério subjetivo, que pode engendrar e com muita
frrequéncia engendra tremendas disputas, confusdes e desavencas administrativas

e judiciais, entre furioso ranger de dentes e imprecagdes as mais variegadas.



Subjetividade, mesmo dentro dos limites legais que
geralmente ndo sdo faceis de divisar, € um campo de trabalho para juizes, mas
aplicada a autoridades administrativas - que precisam ter seu trabalho
estritamente vinculadas a vontade e a roteiros da lei — € um impasse sério e sem
solucdo facil a vista.

Sempre, dessa forma, que o ente técnica a
racionalmente puder escolher um critério objetivo ao invés de um subjetivo, isso

Ihe resultara imensamente preferivel.

Art. 34

Art.  34. O julgamento por menor
preco ou maior desconto e, quando couber, por técnica e prego
considerara o menor dispéndio para a Administracéo, atendidos
os parametros minimos de qualidade definidos no edital de
licitag&o.

8 1° Os custos indiretos, relacionados
com as despesas de manutencdo, utilizacdo, reposicao,
depreciacdo e impacto ambiental do objeto licitado, entre outros
fatores vinculados ao seu ciclo de vida, poderdo ser considerados
para a definicdo do menor dispéndio, sempre que objetivamente
mensuraveis, conforme disposto em regulamento.

§ 2° O julgamento por maior
desconto tera como referéncia o preco global fixado no edital de
licitagdo, e o desconto sera estendido aos eventuais termos
aditivos.

Séo e geral infelizes as alteracbes que esta lei
promoveu com relacdo a matéria anterior equivalente, como aqui.

O artigo, ao disciplinar o menor preco e o0 maior
desconto, ja no caput evidencia que s&o uma so coisa: regem a licitacdo na qual a

vencedora serd a proposta de menor preco para o ente licitador.



E o dispositivo ndo deveria ter misturado técnica e
preco com menor preco, como fez ao informar que também a técnica e preco
quando couber prestigiard 0 menor peco. Se é assim, entdo diga-o a lei no artigo
da técnica e preco que vem adiante, e ndo en passant e fora de hora como neste
artigo.

E outra vez surge a expressdo no que couber,
rematada leviandade que as leis consignam insistentemente e que nao diz
absolutamente nada sobre coisa alguma. O aplicador nunca sabe o que cabe, 0
que descabe, 0 que caberia e o que ndo tem cabimento...

O § 1° atil como uma gripe, informa que todos os
custos mensuraveis do objeto, que deverdo constar das propostas, computam-se
para a apuracdo do menor preco. Isto € mais do que Obvio, pois que se
representam parte do custo que o ente tera de pagar, por evidente precisam ser
computados no calculo do preco proposto, 0 menor dos quais serd o vencedor.
Seja como for, o edital deve esclarecer, nesse sentido, 0 que ja ndo estiver
evidenciado no edital.

O final § 2° na primeira parte diz o Obvio, e na
segunda parte € de duvidosa eficacia.

Inicia por declinar que os descontos propostos pelo
licitante serdo com base no preco global estimado pela Administracdo e
anunciado no edital — o que é forcoso, ou de outro modo inexistiria referéncia
objetiva a qualquer desconto proponivel.

E a parte final estipula — lendo-se nas entrelinhas,
porque 0 dispositivo pouco informa - que o desconto dado pelo vencedor e
assim lavrado em ata, se posteriormente o contrato for aditivado “seréo
estendidos aos termos aditivos”.

Ora, serdo estendidos com base em qué ? O prego
padréo, estimado para a licitacdo, ficou para tras, e esgotou seu papel com o fim
da licitagdo. Como estender descontos, entdo, sobre nédo se sabe o qué ?

A Administracdo anunciara um novo preco basico

para 0 aditamento, e exigird 0 mesmo desconto sobre esse preco ? SO se se



estiver em espetaculo de humor, de tdo ridicula é essa cogitacdo. Entdo, repete-
se: que desconto sera estendido, e com base em qué ?

Péssimo momento da lei, que ja evidencia a
desvantagem de o ente escolher o critério do maior desconto, sempre que
imagina que podera aditivar os respectivos contratos. O bom e velho menor
preco continua sendo preferivel a tais alegres invencionices, gratuitas como o

sorriso de uma crianga ou os revoluteios do colibri.

Art. 35

Art. 35. O julgamento por melhor
técnica ou conteudo artistico considerard exclusivamente as
propostas técnicas ou artisticas apresentadas pelos licitantes, e o
edital devera definir o prémio ou a remuneracdo que sera
atribuida aos vencedores.

Paragrafo Unico. O critério de
julgamento de que trata o caput deste artigo podera ser utilizado
para a contratacdo de projetos e trabalhos de natureza técnica,
cientifica ou artistica.

Artigo embaragoso, na esteira dos antecedentes. O
caput informa que que o julgamento dos certames de melhor técnica considerara
apenas as propostas apresentadas pelos licitantes !  Acredite-se se se quiser !
Imagina o legislador que se julgaria a proposta de Bruneleschi para a catedral
Santa Maria del Fiore, em Florenca, ou o projeto de Lucio Costa e Niemeyer para
a esplanada dos ministérios em Brasilia ? Ou 0 projeto de Ximenes para 0
monumento do Ipiranga ?

Seguindo no artigo, pergunta-se: entdo as licitacdes
de melhor técnica ou conteudo artistico ficaram restritas a projetos técnicos,
cientificos e artisticos, com prémio ao vencedor ?

Apenas isso pode ser objeto de licitagdo por esse

critério ? Nada mais ? E o concurso, para qué serve ?



E os julgadores da licitacdo serdo por acaso, ou de
repente obtiveram a qualificacdo de, peritos em arte, para poder indicar qual o
melhor conteddo artistico ? Na sua absoluta maioria, que entendem disso ?
Muito pouco, e ndo se esperava diferente nem se pode exigir de servidores
operadores de licitacdo, caso ndo sejam criticos de arte nas horas vagas....

Se 0 ente quer ou precisa de uma obra de arte, ou de
um diverso objeto de natureza artistica, ndo é o caso entdo de o adquirir por
inexigibilidade, possivelmente apds pareceres e laudos de artistas e de
especialistas, inclusive em pregco ? Licitar conteudos artisticos... ora, que
petuléncia — ou que tremenda insciéncia !..

Temos séria apreensdo sobre 0 que serd de nosso pais
se a sua legislacdo passar a ser toda deste nivel, o de uma lei que demorou 28
anos para ser editada, e ela saiu prenhe de pontos deste nivel técnico.

Assim tristemente sendo, recomenda-se preferir o
critério da técnica e preco desta lei — atencdo: ndo se fala da técnica e preco da L
866, mas do critério desta lei, art. 36 -, ainda que para tanto se precise licitar por
esta mesma nova lei, o que ndo deixa de ser terrivel... e asses sdo apenas alguns

dos sdo os altos e baixos de cada lei.

Art. 36

Art. 36. O julgamento por técnica e
preco considerard a maior pontuacdo obtida a partir da
ponderacdo, segundo fatores objetivos previstos no edital, das
notas atribuidas aos aspectos de técnica e de preco da proposta.

§ 1° O critério de julgamento de que
trata o caput deste artigo sera escolhido quando estudo técnico
preliminar demonstrar que a avaliacdo e a ponderacdo da
qualidade técnica das propostas que superarem 0S requisitos
minimos estabelecidos no edital forem relevantes aos fins
pretendidos pela Administracdo nas licitagcbes para contratacédo
de:
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| - servigos técnicos especializados de
natureza predominantemente intelectual, caso em que o critério
de julgamento de técnica e preco devera ser preferencialmente
empregado;

Il - servicos majoritariamente
dependentes de tecnologia sofisticada e de dominio restrito,
conforme atestado por autoridades técnicas de reconhecida
qualificagéo;

11 - bens e servicos especiais de
tecnologia da informacdo e de comunicacéo;

IV - obras e servicos especiais de
engenharia;

V - objetos que admitam solucdes
especificas e alternativas e variacbes de execugcdo, com
repercussdes significativas e concretamente mensuraveis sobre
sua qualidade, produtividade, rendimento e durabilidade, quando
essas solucBes e variagGes puderem ser adotadas a livre escolha
dos licitantes, conforme critérios objetivamente definidos no
edital de licitagdo.

§ 2° No julgamento por técnica e
preco, deverdo ser avaliadas e ponderadas as propostas técnicas
e, em seguida, as propostas de preco apresentadas pelos
licitantes, na proporcdo maxima de 70% (setenta por cento) de
valoracdo para a proposta técnica.

§ 3° O desempenho pretérito na
execucdo de contratos com a Administracdo Publica devera ser
considerado na pontuacdo técnica, observado o disposto nos 88
3% e 4°do art. 88 desta Lei e em regulamento.

Chega-se a técnica e preco. O caput melhorou o
direito anterior, que era tremendamente complicado e quase por completo

subjetivo, e que ensejava ojeriza por licitadores sérios de proposito.  Sintetizou-


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm#art88%C2%A73
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11

se agora a regra, e foram eliminados os malfadados pesos de técnica e de preco,
que eram (e ainda sdo, até abril de 2.023, para quem adotar a L 8666) um sério
fator de dirigismo das licitagfes, numa medida acertada.

Segue o0 caput prestigiando como decisiva a
ponderacdo da nota técnica e da nota de prego para o resultado, ou seja,
somam-se as duas notas e se divide o resultado por dois, sem privilegiamento de
nenhuma delas - uma 6tima ideia. Vence o licitante que obtiver mais pontos, e
termina o julgamento.

O § 1° entretanto, volta a anuviar o ambiente, que
vinha bem gragas ao caput. Estabelece um complexo e pouco objetivo
mecanismo para avaliar se deve este critério de técnica e preco ser escolhido para
dada licitagéo, dispositivo o qual desde logo tem tudo para néo ser levado a
ferro e fogo... pois com efeito existem regras malsinadas nas leis, que parecem
concebidas para nao funcionar. Esta é uma delas.

Duvida-se da disposicdo do ente que licita para
realizar o estudo preliminar referido no paragrafo, e se o fizer duvida-se da sua
eficcia, da sua objetividade e da confiabilidade das suas indica¢es — duvida-se
apenas disso...

O mais razoavel é sic et simpliciter escolher a técnica
e preco conforme seja o objeto da licitacdo, e a sua listagem figura nos incs. | a V
deste 8§ 1° sendo (I) servigos técnicos especializados; (Il) servigos
majoritariamente dependentes de tecnologia sofisticada — seja como for que isso
venha a ser avaliado; (III) “bens e servigcos especiais de tecnologia da
informacéo e de comunicacdo”; (IV) “obras e servigos especiais de engenharia”,
e (V) “objetos que admitam solugdes especificas e alternativas e variaces de
execucdo” — desprezando-se, data venia, a forte xaropada que segue neste
inciso, tdo realistica que uma nota de treze unidades monetarias.

Sendo um desses 0 objeto do certame, entdo sem
hesitacédo o ente pode compor o edital com adogéo do critério da técnica e preco.

O § 2° também simplificou bastante o direito

anterior, ao fixar que serdo ponderadas as propostas técnicas e depois as de preco
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dos licitantes, e que as de preco poderdo responder por no maximo 70% do
resultado. O edital, dentro dessa limitacdo, gradua a proporcao.

Com isso a lei permite privilegiar a técnica sobre o
preco, porém também admite que sejam iguais 0S percentuais, respondendo
técnica por metade do resultado final de cada licitante, e prego pela outra metade.

O que resulta dificil de se aceitar € que 0 preco
prevaleca sobre a técnica — algo que formalmente néo esta proibido na lei, mas
que repugna a consciéncia profissional. E ndo foi sem razdo a a técnica escrita
antes do preco no enunciado do critério.

Fecha o artigo o § 3°, que melhormente ndo teria sido
escrito. Lembra o pedido que a crianga faz por instilacdo de mamae, ajoelhada
aos pés da cama, antes de dormir. Preconiza que o desempenho pretérito do
licitante sera levado em conta, na forma do art. 88 desta lei e de regulamento.

Ou seja, ndo preconiza nada, porque a) se o licitante
ndo tem desempenho pretérito, entdo nada existe a considerar; b) se depende de
regulamento e se inexistir regulamento, ou se o regulamento disser diferente,
entdo fica o dito pelo néo dito, e ¢) ndo tem sentido premiar ou castigar o licitante
pelo que ele fez no passado, bom ou mau. Entdo para obter mais pontos sera
preciso ja ter trabalhado para o ente — e bem ? (%).

O bom artigo se encerra, portanto, melancolicamente.

Art. 37
Art. 37. O julgamento por melhor
técnica ou por técnica e preco devera ser realizado por:
| - verificacdo da capacitacdo e da
experiéncia do licitante, comprovadas por meio da apresentacéo
de atestados de obras, produtos ou servicos previamente

realizados;

L A recordar o episédio em que o queridissimo e finado amigo, até entfo o Unico presidente de uma
associacdo de classe que fundara nos anos 80, pretendia incluir no estatuto a exigéncia de que para
candidatar-se a presidente o postulante deveria demonstrar que ja exercera a presidéncia da entidade...
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Il - atribuicdo de notas a quesitos de
natureza qualitativa por banca designada para esse fim, de
acordo com orientacdes e limites definidos em edital,
considerados a demonstragdo de conhecimento do objeto, a
metodologia e o programa de trabalho, a qualificagdo das
equipes técnicas e a relacdo dos produtos que serdo entregues;

1l - atribuichio de notas por
desempenho do licitante em contratacGes anteriores aferida nos
documentos comprobatorios de que trata 0 § 3° do art. 88 desta
Leie em registro cadastral unificado disponivel no Portal
Nacional de Contratacdes Publicas (PNCP).

8 1° A banca referida no inciso Il
do caput deste artigo tera no minimo 3 (trés) membros e podera
ser composta de:

| - servidores efetivos ou empregados
publicos  pertencentes aos quadros permanentes da
Administracdo Publica;

Il - profissionais contratados por
conhecimento técnico, experiéncia ou renome na avaliacdo dos
quesitos especificados em edital, desde que seus trabalhos sejam
supervisionados por profissionais designados conforme o
disposto no art. 7° desta Lei.

§ 2° (VETADO).

Inicia bem este artigo, informando que o julgamento
das licitacGes de melhor técnica, ou o da técnica preco, levard em conta (inc. 1) a
capacidade e a experiéncia do licitante, atestada em documentos comprobatorios.
Tradicional, necessario e corretissimo.

Na sequéncia, entretanto, enevoa-se um bocado o
panorama, quando os incs. Il e 111 mandam atribuirem-se notas a qualidades do

proponente como conhecimento do objeto, metodologia e programa de trabalho,
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e qualificacdo da equipe técnica (inc. Il), e também por desempenhos anteriores
do licitante.

Ainda que a lei tente objetivar essas atribuicdes de
notas por indicar referéncias oficiais como o PNCP — Portal Nacional de
Contratacdes Publicas, ou cadastros publicos oficiais, francamente ndo é possivel
confiar na isencdo do préprio edital em casos assim, pois que O instrumento
convocatério sempre podera eleger as demonstracfes que naquele dia e naquela
hora aprouverem a autoridade responsavel, muita vez segundo o modismo do dia
ou a onda do momento, sem maior preocupacao de que seja mesmo significativa
ou que perdurara para além da moda da ocasido.

O irrefredvel personalismo e a inafastavel
subjetividade na escolha pelo edital de documentos, demonstragoes,
comprovacgOes e atestacOes sdo absolutos. Nada no universo assegura sempre a
imparcialidade e a isencdo do edital, se o autor dispuser de uma tal liberdade de
escolha documental.

Compreenda-se bem: ndo é e entidade de referéncia,
nem os cadastros existentes, os desconfiaveis, em absoluto, mas o préprio edital,
que dentro dessa discricionariedade pouco parametrada pode eleger o que Ihe dé
na veneta como documentacdo habilitatdria, ou mesmo classificatéria, do
licitante. E com essa possibilidade, ja de antemao, € impossivel concordar.

Tendo sido vetado o § 2°, entdo o § °, com seus dois
incisos, encerra o artigo.

Denomina banca a comissdao de julgamento, e
informa que serd integrada por no minimo trés membros, que podem ser
servidores (estatutarios efetivos ou empregados, e nesse caso podendo ser em
comissdo ou de confianca, caso existam empregos dessa natureza no quadro do
ente licitador) do ente, ou de ouro modo podem n&o ser servidores, mas
especialistas para tanto contratados, os quais terdo seu trabalho supervisionado na
forma do art. 7° desta lei.

Conveniente que desde logo a lei admita profissionais

especializados, ndo servidores do ente licitador, para constituirem a comissao.
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Entendemos que, com esta redacdo da lei, pode
mesmo haver composicdo entre 0s membros, ou seja a banca ter em parte
servidor(es) e em parte especialista(s) contratado(s). Nesse caso, sorte dos

servidores, que em geral terdo ensejo de aperfeicoar seu trabalho.

Art. 38
Art. 38. No julgamento por melhor
técnica ou por técnica e preco, a obtengdo de pontuacao devido a
capacitacdo técnico-profissional exigira que a execucdo do
respectivo contrato tenha participacdo direta e pessoal do
profissional correspondente.
Curto e correto artigo, simplificou adequadamente o
direito anterior ao estabelecer que se o contratado se valeu de sua reputacédo e
qualificacdo para obter pontuacgéo suficiente para vencer o certame, entdo devera
participar pessoalmente da execu¢do do contrato. Isso ndo significa ser o Unico
executante mas ser a0 menos ser um deles, com direta participacdo no resultado
final.
A condicdo célebre ndo pode servir apenas como
abridora de portas em licitacfes e em contratos publicos, mas se foi decisiva deve

também obrigar a participacdo autoral daquele consagrado profissional.

Art. 39

Art. 39. O julgamento por maior
retorno econémico, utilizado exclusivamente para a celebracgéo
de contrato de eficiéncia, considerara a maior economia para a
Administracdo, e a remuneracgédo devera ser fixada em percentual
que incidird de forma proporcional a economia efetivamente
obtida na execucdo do contrato.

8 1° Nas licitagbes que adotarem o
critéerio de julgamento de que trata o caput deste artigo, 0s

licitantes apresentardo:
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| - proposta de trabalho, que devera
contemplar:

a) as obras, 0s servicos ou 0s bens,
com os respectivos prazos de realizacdo ou fornecimento;

b) a economia que se estima gerar,
expressa em unidade de medida associada a obra, ao bem ou ao
servico e em unidade monetaria;

Il - proposta de prego, que
correspondera a percentual sobre a economia que se estima gerar
durante determinado periodo, expressa em unidade monetaria.

§ 2° O edital de licitacdo devera
prever parametros objetivos de mensuragdo da economia gerada
com a execucdo do contrato, que servird de base de calculo para
a remuneracao devida ao contratado.

§ 3° Para efeito de julgamento da
proposta, o retorno econdmico sera o resultado da economia que
se estima gerar com a execucdo da proposta de trabalho,
deduzida a proposta de preco.

8§ 4° Nos casos em que ndo for gerada
a economia prevista no contrato de eficiéncia:

| - a diferenca entre a economia
contratada e a efetivamente obtida sera descontada da
remuneracao do contratado;

Il - se a diferenca entre a economia
contratada e a efetivamente obtida for superior ao limite maximo
estabelecido no contrato, o contratado sujeitar-se-a, ainda, a
outras sancdes cabiveis.

Este artigo descreve o critério do julgamento por
maior retorno econémico, e circunscreve esse critério as licitagdes do contrato de
eficiéncia, que pelo inc. LIl do art. 6° desta lei é aquele “cujo objeto é a

prestacdo de servicos, que pode incluir a realizacdo de obras e o fornecimento de



17

bens, com o0 objetivo de proporcionar economia ao contratante, na forma de
reducéo de despesas correntes, remunerado o contratado com base em percentual
da economia gerada”.

Inspirou-se no § 3° do art. 70 da Lei n® 12.462, de 4
de agosto de 2.011, a lei do RDC — o regime diferenciado de contratacdo, e
representa uma boa e proveitosa ideia - a0 menos para 0 ente contratante...
Remunera-se 0 contratado por percentual, anunciado no edital, sobre a vantagem
advinda ao ente publico contratante.

E uma licitacio significativamente trabalhosa para a
Administracdo e trabalhosissima para os licitantes, que precisardo munir-se de
inameros calculos, previsfes, projecdes, estimativas € mesmo, quase sempre,
adivinhac@es da mais variada espécie.

N&o seria de estranhar, se se permite ironia, que
dentre a equipe técnica do proponente, anexada como documentacéo, figurasse
algum astrologo, ou um sagaz adivinho de proficiéncia desejavelmente ainda
superior a de Mée Dinah.

As varidveis e 0 imponderdvel ao propor nesses
termos sdo invariavelmente altissimos, e resulta imprescindivel reduzir os riscos,
dentro da mais avancada técnica a disposicdo do licitante, tanto quanto Ihe for
possivel. E, se existe alguma licitacdo para profissionais, deve ser esta...

Pelo 8 1° com seus incisos o licitante devera
apresentar (I, a) proposta de trabalho descrevendo o objeto sugerido, seja obra,
seja servico, seja mesmo fornecimento de bens — e esses, no siléncio da lei,
poderdo ser da mais variada natureza, e (I, b) proposta de preco, que indique a
economia esperada para 0 ente contratante. Essa economia poderd também, na
forma do que o edital parametrar mais ou menos objetivamente, assumir 0S
contornos mais diversos, sendo o detalhamento igualmente variavel ao extremo.

E 0 que 0 § 2° sinteticamente informa, ainda que se
saiba que por mais objetivos que tentem ser 0s parametros o ente navegara a todo
tempo no mar da incerteza proprio da ciéncia econémica, que sé em si é 0

exercicio da futurologia posto em execucdo de modo permanente, no qual quase
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nada é seguro e confidvel. Todo esforco deve ser encetado sempre, entretanto,
pelo elaborador do edital para tentar circunscrever o grau de risco do proponente,
e 0 Seu proprio, ao menor possivel.

Pelo § 3° se informa algo que j& estava implicito até
este ponto: o julgamento elegera vencedor sempre o proponente classificado que
propuser a maior economia. N&o existe outro.

O § 4° como era de temer, expde mais de perto os
riscos do contratado. Esse critério de julgamento parece ser, aproximadamente,
cem por cento favoravel ao ente contratante, e, ainda aproximadamente, zero por
cento ao contratado. Um licitante precisa realmente estar muitissimo seguro do
que ird propor, eis que pelo teor deste paragrafo o jogo lembra, para o
proponente, uma roleta russa.

Reza o texto que sempre que a economia prevista e
contratada ndo acontecer (I) a diferenca entre a contratada e a obtida serd
deduzida da remuneracdo do contratado. Até aqui esta regra € apenas a ldgica
posta em execuc¢do, porque se a remuneracao é ditada por um percentual variavel,
entdo se o percentual for abaixo do previsto a remuneragao seré proporcional.

Mas o inc. Il é que deve introduzir a siphonaptera na
regido posterior do pavilhdo auditivo (?) do contratado. Se aquela diferenca for
maior que a admitida no edital como méaxima - algo com certeza absolutamente
indesejado pelo contratado e que ele deve ter tentado evitar como terd podido -,
ficara sujeito a outras sancfes, que a lei ndo especifica e que o edital portanto
pode formalmente estabelecer.

Quer isto significar: se o contratado ndo gerar a
economia contratada e nem sequer conseguir manter-se no patamar minimo
fixado no edital, entdo, além de nada receber, poderad sofrer san¢des. Qual o
atrativo que este contrato oferece ao contratado, em tal circunstancia ?

De duas uma: ou o proponente, depois contratado, de
antemdo tem absoluta certeza da economia que fara o seu contratante publico

obter, ou em outra hipbtese desejavelmente deve ser, tdo logo quanto possivel,

2 Introduzir-lhe a pulga atras da orelha.
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internado em instituicdo para doentes mentais, com ou sem camisa de forca
conforme o caso.

Um contrato com semelhante grau de risco ndo se
deve revelar muito atrativo, a ndo ser que o edital desconsidere o inc. Il do §4°e
ndo comine penalidade alguma pelo insucesso do contratado.

Mais razoavel que apena-lo seria prever, no edital e
no contrato, a rescisdao do contrato em caso de persisténcia do desempenho
insuficiente do contratado, é 0 que o bom senso e a razoabilidade indicam como

providéncia amais civilizada.

Art. 30
Secédo IV
DisposicOes Setoriais
Subsecdo |
Das Compras
Art. 40. O planejamento de compras
devera considerar a expectativa de consumo anual e observar o
seguinte:
| - condicbes de aquisicdo e
pagamento semelhantes as do setor privado;
Il - processamento por meio de
sistema de registro de precos, quando pertinente;
11 - determinacdo de unidades e
quantidades a serem adquiridas em funcdo de consumo e
utilizacdo provaveis, cuja estimativa sera obtida, sempre que
possivel, mediante adequadas técnicas quantitativas, admitido o
fornecimento continuo;
IV - condicbes de guarda e
armazenamento que ndo permitam a deterioracdo do material;

V - atendimento aos principios:
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a) da padronizagdo, considerada a
compatibilidade de especificacbes estéticas, técnicas ou de
desempenho;

b) do parcelamento, quando for
tecnicamente viavel e economicamente vantajoso;

c) da responsabilidade fiscal,
mediante a comparacdo da despesa estimada com a prevista no
orcamento.

§ 1° O termo de referéncia devera
conter os elementos previstos no inciso XXII1I do caput do art. 6°
desta Lei, além das seguintes informacdes:

| - especificagdo do produto,
preferencialmente  conforme  catdlogo  eletronico  de
padronizacdo, observados o0s requisitos de qualidade,
rendimento, compatibilidade, durabilidade e seguranca;

Il - indicacdo dos locais de entrega
dos produtos e das regras para recebimentos provisorio e
definitivo, quando for o caso;

I11 - especificacdo da garantia exigida
e das condi¢cbes de manutencao e assisténcia técnica, quando for
0 caso.

§ 2° Na aplicagdo do principio do
parcelamento, referente as compras, deverao ser considerados:

| - a viabilidade da divisdo do objeto
em lotes;

Il - o aproveitamento das
peculiaridades do mercado local, com vistas a economicidade,
sempre que possivel, desde que atendidos os parametros de
qualidade; e

I11 - o dever de buscar a ampliacdo da

competicéo e de evitar a concentracdo de mercado.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm#art6xxiii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm#art6xxiii
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§ 3° O parcelamento ndo sera adotado
quando:

| - a economia de escala, a reducgéo de
custos de gestdo de contratos ou a maior vantagem na
contratagdo recomendar a compra do item do mesmo fornecedor;

Il - o objeto a ser contratado
configurar sistema Unico e integrado e houver a possibilidade de
risco ao conjunto do objeto pretendido;

I11 - 0 processo de padronizagdo ou
de escolha de marca levar a fornecedor exclusivo.

8§ 4° Em relagdo a informacéo de que
trata o inciso Il do 8 1° deste artigo, desde que fundamentada
em estudo técnico preliminar, a Administracdo podera exigir que
0s servi¢os de manutencdo e assisténcia técnica sejam prestados
mediante deslocamento de técnico ou disponibilizados em
unidade de prestacdo de servicos localizada em distancia
compativel com suas necessidades.

Artigo que lembra um latifundio: area grande e
inculta. Amontoado de platitudes que todos conhecem e ha décadas praticam
dentro das suas possibilidades e das suas necessidades, inexistisse este artigo ndo
faria a mais remota falta ao restante da lei e do direito.

Lembra a genitora cuidadosa a formular conselhos
aos seus filhos, o que em uma lei € no minimo embara¢oso. Pretende organizar
0s servigos internos dos entes publicos e lhes ensinar a planejar compras, o0 que
ndo € papel de lei nacional nenhuma porém matéria interna de cada ente capaz de
licitar. Juridicamente é de todo desprezivel este artigo.

Inicia o artigo informando o que o planejamento das
compras deve obedecer uma série de condi¢cdes. Em primeiro lugar, quem ou o
qué na lei impde o proprio planejamento de compras ? Nada, e nem poderia
impor porgue esse é uma assunto intimo de cada ente publico, e cada qual planeja

0 que quiser, como quiser e se quiser. Pretender diferente viola a regra
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constitucional da autonomia dos Poderes de um lado, e da autonomia dos entes
da federacdo, uns com relacéo aos outros, de outro lado.

As previsbes dos incisos | a V do caput sao
inteiramente recomendaveis - condi¢bes de aquisicdo semelhantes as do setor
privado, registro de precos se for o caso, previsdo de quantidades segundo o
consumo estimado, condi¢cbes de guarda, atendimento a principios de
administracdo - porque traduzem a propria organizacao interna do ente, porém
absolutamente ndo podem ser impostas sendo a Unido, que editou a lei.

Pingam-se dois exemplos de bisonhice do texto:

a) condicBes de aquisicdo semelhantes as do setor
privado. Como algum ente planeja isso ? Nao faz nenhum sentido a previséo se
inserida numa secdo de planejamento de compras ! No direito anterior era
diferente, pois a L 8666 informa que “as compras observardo, sempre que
possivel”, mas ndo que o planejamento das compras deva preocupar-se de
antemao com as condicdes do setor privado ..;

b) condicbes de guarda. Entdo a lei nacional vai
ensinar ao Municipio amazonense, ou ao pequeno pago incrustado nos pampas
galchos, ou ao exiguo Municipio paulista, como guardar suas compras ?

O 8 1° repete, reduzido e abreviado, 0 nele
mencionado inc. XXIII do art. 6°, das definicdes. E outra pedra na sopa, tdo Util
quanto uma broncopneumonia dupla.

O § 2° pretende que parcelamento tornou-se principio.
N&o ¢, nunca foi nem provavelmente jamais serd. O parcelamento ndo é sequer
regra — muito menos principio -; ndo precisa ser adotado por ente publico
nenhum nem, como foi aqui referido, merece a menor consideracao.

Os 88 2° e 3° ndo precisam ser sequer lidos pela
autoridade, eis que em direito ndo significam absolutamente nada. O legislador
desta L 14133 muita vez sonha com algum instituto e na sequéncia o coloca por
escrito, imaginando venha a ser alguma coisa. N&o se faz idéia de quem tenha
ensinado o autor destas insignificancias que se sucedem nesta tdo importante lei,

a escrever leis.
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Parcelamento é algo que o ente publico adota no
momento e para a ocasido, quando perceber que a execucéo total, ou a compra da
totalidade dos itens supostamente necessarios, se faz inconveniente por algum
motivo relevante, como por exemplo néo ter aplicacdo de plano, ou ndo existir
local para a guarda, ou porque ndo existe certeza sobre a execucdo das fases
posteriores do objeto em causa.

Nessas hipOteses e em outras sem conta o ente
compra apenas parte do quantitativo total que informa ser a meta final, sem
esconder esse fato, e 0 assunto esta encerrado.

A L 8666, ainda em vigor, disciplina esse assunto
espraiadamente por diversos artigos — em técnica nada recomendavel -, porém
ndo tem as pretensdes, a petulancia e o esnobismo desta L 14133, que
transforma o parcelamento em principio e, mesmo jamais sendo obrigatdrio,
deita abundantes regras sobre este microscopico e casuistico tema, como se dele
dependessem 0s entes publicos que licitam e que compram.

E, outra vez, sem respeitar a autonomia administrativa
dos entes integrantes de cada pessoa formadora da federacdo brasileira.

Se vai mal o artigo, ao concluir neste 8 4° a
infelicidade do legislador atinge seu paroxismo. Fala sobre nada, pois que o0s
servicos de manutencdo do que quer que seja podem sempre ser contratados do
modo e nas condi¢es que melhor atendam o interesse e a necessidade do ente
que 0s contrata.

E 6bvio que ndo se estd diante de dispositivo
respeitavel, pois que pontos como este ndo apresentam nem contém 0s minimos
requisitos de institucionalidade e de informacdo sobre o principio republicano,
nem sobre o principio federativo. N&o imaginamos pontos como este desta lei
entrando em vigor exclusivo — e ndo concorrente como acontece neste momento
e ate abril de 2.023.

Algo precisara acontecer até essa Ultima data. O

karma nacional, todos o sabem, é pesado, mas ndo deve ser tanto.
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Art. 41. No caso de licitacdo que
envolva o fornecimento de bens, a Administracdo podera
excepcionalmente:

| - indicar uma ou mais marcas ou
modelos, desde que formalmente justificado, nas seguintes
hipdteses:

a) em decorréncia da necessidade de
padronizacdo do objeto;

b) em decorréncia da necessidade de
manter a compatibilidade com plataformas e padrdes ja adotados
pela Administracéo;

c) quando determinada marca ou
modelo comercializados por mais de um fornecedor forem os
Unicos capazes de atender as necessidades do contratante;

d) quando a descricdo do objeto a ser
licitado puder ser mais bem compreendida pela identificacdo de
determinada marca ou determinado modelo aptos a servir apenas
como referéncia;

Il - exigir amostra ou prova de
conceito do bem no procedimento de pré-qualificacdo
permanente, na fase de julgamento das propostas ou de lances,
ou no periodo de vigéncia do contrato ou da ata de registro de
precos, desde que previsto no edital da licitagdo e justificada a
necessidade de sua apresentacéo;

Il - vedar a contratacdo de marca ou
produto, quando, mediante processo administrativo, restar
comprovado que produtos adquiridos e utilizados anteriormente
pela Administragdo ndo atendem a requisitos indispensaveis ao

pleno adimplemento da obrigacéo contratual;
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IV - solicitar, motivadamente, carta
de solidariedade emitida pelo fabricante, que assegure a
execucdo do contrato, no caso de licitante revendedor ou
distribuidor.

Paragrafo unico. A exigéncia prevista
no inciso Il do caput deste artigo restringir-se-4 ao licitante
provisoriamente vencedor quando realizada na fase de
julgamento das propostas ou de lances.

Este artigo tentou ajudar. Por vezes acerta e preenche
lacunas na legislacéo, e por vezes o resultado néo é feliz.

Indica, caput e seus incisos, que € proibida a
indicacdo de marca - 0 que ja era regra constante da legislacdo anterior - salvo
nas excecdes que o inc. | enumera:

a) quando houve padronizacdo — e a redacdo € ruim
ao prever “quando houver necessidade de padronizac¢do”, o que da a impressao
de que primeiro se indica a marca e se a compra, e de pois se padroniza.

A padronizacdo, que pode incidir sobre qualquer bem
suficientemente complexo, singular ou que ndo se aconselhe confundir com os
ditos similares, ou que pode incidir também sobre servicos rotineiros e usuais, ou
ainda sobre projetos de obras, € uma iniciativa inteligente e recomendavel, e
depende de disciplinamento préprio de cada ente, maior ou menor. Uma vez
adotada, evidentemente deve ser observada sempre que se estiver diante de
adquirir o objeto padronizado;

b) na necessidade de manter a compatibilidade com
plataformas e padrbes ja adotados pela Administracdo — e a novidade das
plataformas da idéia da informatizacdo que tomou conta do servico publico, eis
que essa seria a Ultima preocupacdo do comprador, que deve ter algumas
plataformas digitais a sua frente, mas que tem dezenas de milhares de bens que
poderiam ensejar padronizacgéo;

c) “quando determinada marca ou modelo

comercializados por mais de um fornecedor forem os Unicos capazes de atender
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as necessidades do contratante”. como no caso de reposi¢do de pegas que
precisem ser as originais — porque com muita frequéncia ndo precisam, e

d) “quando a descricdo do objeto a ser licitado puder
ser mais bem compreendida pela identificacdo de determinada marca ou
determinado modelo aptos a servir apenas como referéncia”, técnica essa amiiude
utilizada na Administracdo, para que o interessado simplesmente possa saber o
qué esté sendo licitado. Nesse caso se recomenda a citacdo de diversas marcas se
possivel, ficando evidente a preferéncia do ente pela primeira indicada, ja que
ninguém indica suas preferéncias comecando pela Gltima.

Nada existe de novo até aqui, porque no direito
anterior e na pratica da L 8666 assim mesmo corriam as coisas, mas a
organizacao da matéria estd bastante melhor do que naquela L 8666.

O inc. Il menciona amostra, 0 que € de bom mérito e
resolve boa parte dos questionamentos que essa matéria até hoje — sem muito
motivo — sofreu. Pode excepcional e justificadamente ser exigida, diz a lei, € isso
se da quando for indispensavel ao ente saber exatamente o que esta sendo
oferecido pelo licitante. A amostra ha de ser analisada e julgada apta ou inapta,
para apenas entdo prosseguir o certame quanto as aprovadas.

Esta exigéncia apenas se pode dar quanto ao vencedor
provisorio das propostas ou lances, segundo o paragrafo Unico, sem muita
necessidade, adiante esclarece. N&o se imaginaria nada muito diferente.

Pode ainda existir, sempre justificadamente e com
previsdo no edital, a fase de pré-qualificacdo dos produtos da amostragem — o
que na maior parte das vezes constitui um incébmodo bastante consideravel, algo
como empurrar um trem na subida, porém o que também pode acontecer € a
exigéncia de amostras sem pre-qualificagdo nenhuma, bastando a presenca da
amostra para que o bem possa ser suficientemente analisado.

O inc. I proibe adquirir produto ou marca
reprovadas anteriormente em processo de apuragédo pelo ente publico. e isto nada
contém da, anunciada pelo caput, excepcionalidade, pois que constitui obrigacédo

da entidade ndo incidir no mesmo erro aquisitivo, ou na mesma experiéncia
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infausta, oficialmente documentada. E essa limitacdo vigorara até que o produto
apenado produza provas de que superou sua deficiéncia, e 0 ente acate a
argumentacéo e a demonstracao.

O inc. IV menciona uma bobagem inventada por
algum bem intencionado mas ingénuo servidor, que deve crer em papai noel ou
em promessas garantidas por um fio de barba. Esse atestado referido, “que
assegure a execu¢do do contrato”, equivale a contratar tempo firme e seco por
duas semanas, ou sucesso na loteria.

Deve em boa técnica o ente publico, seguramente
atarefado com assuntos relevantes, ignorar solenemente esta infantil e quixotesca

possibilidade que a lei Ihe abre.



