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INTRODUÇÃO

A motivação do lançamento de um edital de licitação é sem dúvida nenhuma o interesse público. Desta forma é imprescindível que esse transcorra da maneira mais célere possível, sem que sofra nenhum tipo de interferência externa, tais como Representação e Mandato de Segurança, que ocasionam um atraso indesejado no adimplemento das obrigações, podendo em casos extremos ocasionar até mesmo a ineficácia da licitação.

Assim sendo o trabalho em tela visa dar uma visão geral sobre os principais aspectos que devem ser considerados quando da elaboração e análise dos editais de licitação, visando principalmente que este procedimento transcorra da maneira mais eficiente possível.
Assim sendo não serão objeto de análise mais profunda os aspectos estritamente formais, assim entendidos como sendo aqueles que não influenciam diretamente o princípio da impessoalidade e da competitividade.  Desta forma serão analisados alguns aspectos dos editais que são decorrentes de outros princípios que não só o da legalidade.

1 - ASPECTOS FORMAIS DECORRENTES DA FORMULAÇÃO DO EDITAL
A Administração Pública, além da necessidade de observar todas as normas existentes para a formulação do seu edital também desempenha uma função atípica, ao legislar dentro dos limites legais.

Isto ocorre quando da elaboração de um edital ou convite. Esta faculdade pode ser visualizada nas disposições no inciso I, do § 1º, do artigo 3º, da Lei 8.666/93, que dispõe o seguinte:
 Art. 3º. A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhe são correlatos.

§ 1º. É vedado aos agentes públicos:

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocação, cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caráter competitivo e estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes ou de qualquer outra circunstância impertinente ou irrelevante para o específico objeto do contrato;

Porém quando da análise dos processos licitatórios, é usual se defrontar com situações em que a Unidade ou o proponente não observaram as regras da lei 8.666/93, ou até mesmo as normas e condições por ela determinada no edital, neste caso a Administração estaria no primeiro caso contrariando a legislação vigente e no segundo com a determinação expressa do artigo 41, que obriga a observância das normas estabelecidas no edital.
Art. 41.  A Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.

Na ocorrência da hipótese acima, poderíamos estar diante da necessidade de inabilitar, ou desclassificar do proponente, bem como da aplicação de penalidades para a Administração, podendo inclusive encaminhar os autos para o órgão competente para verificação da aplicação das disposições do artigo 89, da lei 8.666/93, conforme segue.
Art. 89. Dispensar ou inexigir licitação fora das hipóteses previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes à dispensa ou à inexigibilidade:

Pena - detenção, de 3 (três) a 5 (cinco) anos, e multa. 

Parágrafo único. Na mesma pena incorre aquele que, tendo comprovadamente concorrido para a consumação da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Público.

A necessidade de observância à legislação vigente será tratada a seguir, porém com relação às normas do edital, cabe citar, Gasparini
, para quem estas devem ser observadas, com a finalidade de preservar a segurança jurídica da relação, não sendo desta forma possível a adotar outros critérios por conta de uma dada situação.

De sorte que não cabe, por exemplo, à Comissão de Licitação, na fase da análise e julgamento dos documentos de habilitação, considerar habilitada uma proponente que tenha apresentado somente 2 dos 5 atestados de capacidade técnica exigidos pelo edital, por entender que tal exigência afronta o princípio da competitividade, sendo, portanto, ilegal. Se assim não for deve-se aceitar, não o rigor, mas a flexibilização do princípio da estreita vinculação de todos ao edital, o que sobre ser um manifesto equívoco levaria total insegurança ao regime licitatório, pois todos estariam submissos às interpretações de momento feitas por esse órgão colegiado responsável pela direção e julgamento do certame.
Desta forma existindo a necessidade de corrigir algum item do edital, a Administração deveria promover a anulação da licitação e caso entenda a emissão de novo edital. 
Art. 49.  A autoridade competente para a aprovação do procedimento somente poderá revogar a licitação por razões de interesse público decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta, devendo anulá-la por ilegalidade, de ofício ou por provocação de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado.
A afirmação acima está de acordo com o princípio da legalidade, que pode ser assim definido.
1.1 Princípio da legalidade 
O sentido da legalidade da Administração Pública não é o mesmo do privado
, que tudo pode desde que não contrarie a lei, para a Administração a legalidade seria ficar adstrita à existência de mandamento legal. Esta seria a garantia que a Administração não cometeria nenhum ato que afrontasse os direitos do privado, conforme Meirelles
.
Enquanto na administração particular é lícito fazer tudo o que a lei não proíbe, na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa pode fazer assim; para o administrador público significa deve fazer assim.

Analisando a legalidade através da ótica pública, verifica-se que para Meirelles
 o princípio da Legalidade significa que o administrador público durante o exercício de sua função não pode em momento algum deixar de observar os ditames legais. O autor ainda explica que não existe nenhuma liberdade ao administrador público para executar algo que não seja legalmente determinado, e caso o mesmo aja sem o respaldo legal pode incorrer em um ato abritário realizado sem a existência de lei ou contra os princípios da Administração Pública. 

A legalidade, como princípio da administração (CF, art. 37, caput), significa que o administrador público está, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e a exigências do bem comum, e deles não se pode afastar ou desviar sob pena de praticar ato inválido e expor-se as responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso. 
Celso Antonio Bandeira de Mello
 quando analisa o princípio da legalidade, deixa evidenciada a importância da existência de Lei para que o Administrador Público possa exercer de forma plena as funções para qual foi designado, sendo um dos sustentáculos do Estado de Direito, conforme segue: 

Com efeito, enquanto o princípio da supremacia do interesse público sobre o interesse privado é da essência de qualquer Estado, de qualquer sociedade juridicamente organizada com fins políticos, o princípio da legalidade é o específico do Estado de Direito, é justamente aquele que o qualifica e que lhe dá identidade própria. Por isso mesmo é o princípio basilar do regime jurídico-administrativo, já que o direito administrativo (pelo menos aquilo que como tal se concebe) nasce com o Estado de Direito: é uma conseqüência dele. É o fruto da submissão do Estado à lei. É em suma: a consagração da idéia de que a Administração Pública só pode ser exercida na conformidade da lei e que, de conseguinte, a atividade administrativa é atividade sublegal, infralegal, consistente na expedição de comandos complementares à lei

Para Di Pietro
, o princípio da Legalidade seria a total obediência às leis, deixando evidenciado o ato abritário ao expor que não é possível ao administrador, conceder, restringir direitos ou criar obrigações, se não decorrentes de leis.

Segundo o princípio da legalidade, a Administração Pública só pode fazer o que a lei permite. (...)

Em decorrência disso, a Administração Pública não pode, por simples ato administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigações ou impor vedações aos administrados; para tanto, ela depende de lei.

Analisando este princípio, Moraes, em sua obra Direito Constitucional, explica que na Administração Pública não existe vontade subjetiva, pois o administrador somente pode fazer aquilo que a lei permite visando dessa forma à preservação da ordem jurídica.

O tradicional princípio da legalidade, previsto no art. 5º, II, da Constituição Federal e anteriormente estudado, aplica-se normalmente na Administração Pública, porém de forma mais rigorosa e especial, pois o administrador público somente poderá fazer o que estiver expressamente autorizado em lei e nas demais espécies normativas, inexistindo, pois, incidência de sua vontade subjetiva, pois na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza, diferentemente da esfera particular, onde será permitido a realização de tudo que a lei não proíba. Esse princípio coaduna-se com a própria função administrativa, de executor do direito, que atua sem finalidade própria, mas sim em respeito à finalidade imposta pela lei, e com a necessidade de preservar-se a ordem jurídica.

Quando o administrador realiza o ato conforme a lei determina, ele está realizando um ato vinculado, que de acordo com Meirelles
 seria:

Atos vinculados ou regrados são aqueles para os quais a lei estabelece os requisitos e condições de sua realização. Nessa categoria de atos, as imposições legais absorvem, quase que por completo, a liberdade do administrador, uma vez que sua ação fica adstrita aos pressupostos estabelecidos pela norma legal, para a validade da atividade administrativa. Desatendido qualquer requisito, compromete-se a eficácia do ato praticado, tornando-se passível de anulação pela própria Administração, ou pelo Judiciário, se assim o requerer o interessado.

 Na prática de tais atos o Poder Público sujeita-se às indicações legais ou regulamentares, e delas não se pode afastar ou desviar, sem viciar irremediavelmente a ação administrativa.

Porém apesar do grande regramento existente no nosso país, não é possível que todas as situações estejam expressamente prevista em lei. Existe então para o administrador a possibilidade de escolher qual seria a melhor opção legal a ser adotada. Para isso é utilizado o juízo de oportunidade e de conveniência, sendo utilizada a melhor opção conforme a oportunidade e a conveniência adotada pelo administrador. Sobre o tema, Di Pietro
 explica:

Em outras hipóteses, o regramento não atinge todos os aspectos da atuação administrativa; a lei deixa certa margem de liberdade de decisão diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade poderá optar por uma dentre várias soluções possíveis, todas válidas perante o direito. Nesses casos, o poder da Administração é discricionário, porque a adoção de uma ou outra solução é feita segundo critérios de oportunidade, conveniência, justiça, eqüidade, próprios da autoridade, porque não definidos pelo legislador" (op. cit., p. 161).
Nesses casos ao administrador caberia a utilização do poder discricionário que conforme Meirelles

Atos discricionários são os que a Administração pode praticar com liberdade de escolha de seu conteúdo, de seu destinatário, de sua conveniência, de sua oportunidade e do modo de sua realização. A rigor, a discricionariedade não se manifesta no ato em si, mas sim no poder de a Administração praticá-lo pela maneira e nas condições que repute mais convenientes ao interesse público. Daí a justa observação de Nunes Leal de que só por tolerância se poderá falar em ato discricionário, pois o certo é falar-se em poder discricionário da Administração.  Com essa ressalva conceitual, continuaremos a nos referir a atos discricionários, porque, embora inadequada, a expressão está consagrada na doutrina e na jurisprudência.

A observância ao princípio da legalidade é de vital importância para a Administração Pública, uma vez a ilegalidade não deve ser realizada evitando dessa forma que o ato seja nulo, conforme tão bem expõe Meirelles3:

A legalidade, como princípio da administração (CF, art. 37, caput) significa que o administrador público está, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e a exigências do bem comum, e deles não se pode afastar ou desviar sob pena de praticar ato inválido e expor-se as responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso. A eficácia de toda a atividade administrativa está condicionada ao atendimento da lei. Na Administração pública não há liberdade nem vontade pessoal. (grifo nosso)

Nas duas classificações citadas acima, é sempre necessário que seja observada a lei de forma expressa quando for ato vinculado e escolhendo entre as opções legais possíveis quando o ato for discricionário. Quando a Administração Pública não segue o princípio da legalidade, ela está praticando um ato arbitrário ou abusivo passível de anulação e de responsabilização ao administrador que praticou tal ato, “(....) arbítrio é ação contrária ou excedente da lei. (..) ato arbitrário é sempre e sempre ilegítimo e inválido”. Explica Meirelles3 já sobre ato abusivo, explica que:

O uso do poder é prerrogativa da autoridade. Mas o poder há que ser usado normalmente, sem abuso. Usar normalmente do poder é empregá-lo segundo as normas legais, a moral da instituição, a finalidade do ato e as exigências do interesse público. Abusar do poder é empregá-lo fora da lei, sem utilidade pública

Meireles9 ainda explica que:
Já temos acentuado, e insistimos mais uma vez, que ato discricionário não se confunde com ato arbitrário. Discrição e arbítrio são conceitos inteiramente diversos. Discrição é liberdade de ação dentro dos limites legais; arbítrio é ação contrária ou excedente da lei. Ato discricionário, portanto, quando permitido pelo Direito, é legal e válido; ato arbitrário é sempre e sempre ilegítimo e inválido
Desta forma a legalidade tem como uma de suas funções o de “freio” às imposições surgidas do exercício do poder da Supremacia do Poder Público sobre o particular. Esta seria a garantia dada ao particular segundo a qual as medidas tomadas pela Administração não podem extrapolar o Estado de Direito
Caso a Administração não observe o mandamento legal estará cometendo um ato abritário 
Porém nada é absoluto e para evitar percalços nos editais de licitação Meirelles
 ensina:

A orientação correta nas licitações é a dispensa de rigorismos inúteis e de formalidades e documentos desnecessários à qualificação dos interessados

Gasparini
, em outro estudo aperfeiçoa a sua idéia inicialmente exposta aqui ao deixar evidenciada a possibilidade de “ajustes” nos casos em que não fique evidenciado prejuízo para nenhuma das partes envolvidas no procedimento licitatório.  

Não obstante esse rigoroso procedimento, há que se compreender que tão-só a inobservância do edital ou carta-convite ou a omissão da proposta que for substancial ou trouxer prejuízos à entidade licitante ou aos proponentes deve ser desclassificada. De sorte que erros de soma, inversão de colunas, número de vias, imperfeição de linguagem, forma das cópias (xerox em lugar de certidão), e outros dessa natureza não devem ensejar a desclassificação”. 
Já para Mattos
, o formalismo pode não ser a principal motivação para que seja imposta à inabilitação ou a desclassificação do proponente.
Sabe-se que o formalismo em determinados casos não possui a força motriz para desclassificar propostas eivadas de meras omissões ou defeitos irrelevantes, que não comprometam o que foi ofertado. Contudo, quando a proposta, além de não seguir a regra editalícia, tem que ser construída com a ajuda e interpretação da comissão de licitação, enseja a invasão do critério da objetividade, vedada terminantemente pela lei, doutrina e jurisprudência”. 

Como exemplo de aspectos formais que não geram prejuízos para os envolvidos na licitação. É possível citar erros de grafia, ou ausência de numeração ou de preâmbulo, conforme as determinações constantes dos artigos 38, e 40 da Lei 8.666/93.

1.2 ANÁLISE DAS NORMAS 

Assim sendo por qual motivo os doutrinadores citados advogam pela não observância dos ditames do artigo 41, da lei. 8.666/93? A resposta para isso seria a necessidade de analisar as normas e não a aplicação pura e simples de um artigo de forma pontual. 
Desta forma, quando da análise de uma restrição deve-se tornar o cuidado de não realizar uma análise somente do ponto de vista pontual, ou através de sua forma gramatical uma vez que se deve interpretar o conjunto das normas para determinar o seu sentido e alcance, conforme expõe Diniz
.

A norma jurídica sempre necessita de interpretação. A clareza de um texto legal é coisa relativa. Uma mesma disposição pode ser clara em sua aplicação aos casos mais imediatos e pode ser duvidosa quando se aplica a outras relações que nela possam enquadrar e às quais não se refere diretamente, e a outras questões que, na prática, em sua atuação, podem sempre surgir. Uma disposição poderá parecer clara a quem a examinar superficialmente, ao passo que se revelará tal a quem a considerar nos seus fins, nos seus precedentes históricos, nas suas conexões com todos os elementos sociais que agem sobre a vida do direito na sua aplicação a relações que, como produto de novas exigências e condições, não poderiam ser consideradas, ao tempo da formação da lei, na sua conexão com o sistema geral do direito positivo vigente.
Assim sendo o método de interpretação pode assumir diversas formas, podendo ser realizada de forma gramatical, que utiliza as regras de lingüística; lógica, para saber a razão da lei; sistemática, verifica a harmonização do texto com o sistema jurídico no qual se acha inserida; a histórica e a história-evolutiva que verifica a relação da lei com o momento da sua edição e aplicação respectivamente e sociológica, que deve considerar a finalidade social a que a lei deve satisfazer. 

Esta seria o que os juristas denominam de "hermenêutica sistêmica", Essa palavra tem origem na Grécia e tem como significado interpretação, neste sentido Pfeiffe
.

Conforme tem se delineado na jurisprudência deste e. Conselho, o caput do artigo 54 da já referida Lei deve ser interpretado conjuntamente com o § 3º deste mesmo artigo, análise que está em consonância com a regra de hermenêutica sistêmica, que estabelece que o sistema jurídico dever ser analisado como um sistema inter-relacionado de normas e não de normas isoladamente consideradas. Com efeito, a operação em tela subsume-se igualmente pelo critério do faturamento das Requerentes.

É sistêmica uma vez que considera todo o sistema normativo e hermenêutica ao estabelecer uma da relação dialética quando da interpretação. Esta interpretação se contrapõe a interpretação usualmente utilizada que seria a interpretação gramatical
Devido à existência destas formas de interpretações a lei pode assumir um resultado declarativo, extensivo ou restritivo. Estas possibilidades de interpretação podem ser aplicadas devido à lei ser geral e abstrata, conforme explica Maximilliano
.
As leis positivas são formuladas em termos gerais; fixam regras, consolidam princípios, estabelecem normas, em linguagem clara e precisa, porém ampla, sem descer a minúcias. É tarefa primordial do executor a pesquisa da relação entre o texto abstrato e o caso concreto, entre a norma jurídica e o fato social, isto é, aplicar o Direito. Para o conseguir, se faz mister um trabalho preliminar: descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e logo depois, o respectivo alcance, a sua extensão. Em resumo, o executor extrai da norma tudo o que na mesma se contém: é o que se chama interpretar, isto é, determinar o sentido e o alcance das expressões do Direito.
1.3 ANÁLISE POSITIVISTA
O maior expoente desta escola é Hans Kelsen, que na sua obra Teoria Pura do Direito, se contrapõe ao jusnaturalismo, que marca o declínio da escola do Direito Natural.

Kelsen era um positivista normativo no sentido de que o jurista deve ater-se apenas à faceta normativa. Esta visão já foi levada ao extremo quando o Direito se confundiu com a lei, o que ocorreu principalmente na Escola de Napoleão na França, onde o juiz estava preso à literalidade da lei. 
Esta é a visão que atualmente domina a análise jurídica, porém atualmente existe uma outra escola que está se contrapondo a lógica Kenelsiana, que seria uma teoria mais voltada para a aplicação do direito voltada para os princípios.

1.4 Princípio da juridicidade 
Para a Teoria Tridimensional do Direito, deve-se considerar o direito natural, (fato) o direito positivo (valor) e a conseqüência (norma), para Silva, os princípios não possuem hierarquia desta forma estariam todos no mesmo patamar, não havendo prevalência de um princípio sobre o outro, e a análise não seria efetuada somente através da utilização da norma positivada.
Na magistral lição de Germana de Oliveira Moraes, acerca da 'substituição da idéia nuclear de legalidade administrativa pelo princípio da juridicidade da Administração Pública', a constitucionalização dos princípios gerais de Direito ocasionou o declínio da hegemonia do princípio da legalidade, que durante muito tempo reinou sozinho e absoluto, ao passo em que propiciou a ascensão do princípio da juridicidade da Administração, o que conduziu à substituição da idéia do Direito reduzido à legalidade pela noção de juridicidade, não sendo mais possível solucionar os conflitos com a Administração Pública apenas à luz da legalidade estrita.

De acordo com a ilustrada autora, distinguem-se as esferas da juridicidade - o domínio amplo do Direito, composto de princípios e de regras jurídicas, ou seja, de normas jurídicas, e da legalidade circunscrita às regras jurídicas. Na sua visão, a noção de legalidade reduz-se ao sentido estrito de conformidade dos atos com as leis, ou seja, com as regras - normas em sentido estrito. Já a noção de juridicidade, diz ela, além de abranger a conformidade dos atos com as regras jurídicas, exige que sua produção (a desses atos) observe -não contrarie - os princípios gerais de Direito previstos explícita ou implicitamente na Constituição.
1.5 Analise do formalismo

Depois de verificar a possibilidade de criação de normas pela comissão de licitação, ver o princípio da legalidade, as formas de interpretações, tanto pelo aspecto Positivista, como pela Juridicidade, vamos verificar como pode funcionar cada uma das formas de interpretação. 
1.6 EXEMPLOS:
No edital consta a seguinte determinação:

o contrato pode ser rescindido por ato unilateral e escrito da Contratante, nos casos enumerados nos incisos I a XII, XVII e XVIII.
1.6.1 Exemplo 1 - Análise Gramatical: 
Não é possível que a unidade determine que o contrato seja rescindido de forma unilateral, pela Administração, no caso do inciso XVII, uma vez que o inciso I do artigo 79, da lei 8.666/93 é claro em estabelecer que os casos de rescisão unilateral através dos incisos I a XII e XVII.
1.6.2 Exemplo 2 - Análise Lógica:
Não é possível penalizar a Unidade tendo em vista que apesar de não constar de forma literal o Inciso VXIII, do artigo 78 no inciso I, do artigo 79, ambos da lei 8.666/93, não se pode admitir que no caso de uma empresa não observe o disposto no inciso XXXIII do artigo 7º, da Constituição Federal não tenha o seu contrato rescindido de forma unilateral pela Administração.

Assim sendo ao não poder rescindir o contrato de forma unilateral, terá que observar as determinações do inciso II, do artigo 79, da lei 8.666/93 e fazer uma rescisão por acordo, por óbvio que a empresa não irá assentir.

Resta então a disposição do inciso III, desta lei, que seria a utilização da prestação jurisdicional do Estado, o que também demandaria um lapso de tempo considerável, podendo culminar com o adimplemento das obrigações contraídas pela empresa transgressora.
1.6.3 Exemplo 3 – Análise Sistêmica:

Analisando o fato, verifica-se que apesar do inciso XVIII, do artigo 78, não constar do inciso I, do artigo 79, cabe ressaltar o disposto no inciso I, do artigo 78, da lei 8.666/93, que é caso de rescisão unilateral o seguinte fato:

Art. 78. Constituem motivo para rescisão do contrato:

I - o não cumprimento de cláusulas contratuais, especificações, projetos ou prazos;

Desta forma analisando o conjunto da lei, um outro raciocínio pode ser desenvolvido a partir do artigo 55, da lei 8.666/93, que estabelece como cláusula necessária ao contrato:

Art. 55. São cláusulas necessárias em todo contrato as que estabeleçam:

(...)

XIII - a obrigação do contratado de manter, durante toda a execução do contrato, em compatibilidade com as obrigações por ele assumidas, todas as condições de habilitação e qualificação exigidas na licitação.

Considerando que o cumprimento do disposto no inciso XXXIII do artigo 7º da Constituição Federal. (Inciso acrescentado pela Lei nº. 9.854, de 27.10.1999, DOU 28.10.1999), consta como exigência para a habilitação do artigo 27, inciso V, 

Art. 27. Para a habilitação nas licitações exigir-se-á dos interessados, exclusivamente, documentação relativa a:

I - habilitação jurídica;

II - qualificação técnica;

III - qualificação econômico-financeira;

IV - regularidade fiscal;

V - cumprimento do disposto no inciso XXXIII do artigo 7º da Constituição Federal. 

Assim o descumprimento do inciso V, do artigo 27 acabaria por ser enquadrado no inciso I, do artigo 78, uma vez que esse é um item de habilitação.
Desta forma o disposto nos incisos XVIII, e I, do artigo 78, c/c inciso I, do artigo 79, c/c artigo 55, XIII e c/c artigo 27, V, todos da lei 8.666/93, o contrato podem ser rescindido de forma unilateral.
1.6.4 Exemplo 4 – Análise Histórica:
Através de uma análise pontual da legislação vigente verifica-se que o contrato pode ser rescindido de forma unilateral, apesar de que o art. 79, inciso I, da Lei Federal n° 8666/93, determina que a rescisão do contrato somente possa ser realizada por ato unilateral da Administração, nos casos enumerados nos incisos I a XII e XVII do artigo anterior.

Ocorre que não é possível estabelecer uma análise somente do ponto de vista pontual, uma vez que se deve interpretar a norma geral para determinar o seu sentido e alcance, 

No caso em tela ocorreu uma modificação na Lei 8.666/93, através da Lei nº. 9.854, de 27.10.1999, DOU 28.10.1999, que determinou o cumprimento do disposto no inciso XXXIII do artigo 7º, da Constituição Federal, que tem como redação o seguinte:

Art. 7º. São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social(...)

XXXIII - proibição de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condição de aprendiz, a partir de quatorze anos;(...)

Sendo que o descumprimento desta determinação foi acrescido como motivo de rescisão.

Art. 78. Constituem motivo para rescisão do contrato: (...)

XVIII - descumprimento do disposto no inciso V do artigo 27, sem prejuízo das sanções penais cabíveis. (...)

Sobre esta alteração cabe destacar que a proteção ao menor já é uma preocupação antiga do legislador, uma vez que encontra respaldo no artigo 227, da Constituição Federal e do artigo 4º da Lei nº. 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispõe sobre o Estatuto da Criança e do Adolescente, e dá outras providências que determinam:

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão. 

Art. 4º. É dever da família, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Público assegurar, com absoluta prioridade, a efetivação dos direitos referentes à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao esporte, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária.

Assim sendo está evidenciado que historicamente o Estado vem evoluindo no sentido de impossibilitar a utilização da mão de obra de adolescente menores de 16 anos e de menor de 18 em condições insalubres, não sendo possível desta forma relegar a rescisão do contrato as hipóteses do artigo 79, incisos II e III, da lei 8.666/93.
1.6.5 Exemplo 5 – Análise Sociológica

A evolução da sociedade acaba por fazer que atos anteriores suportados sejam questionados. Deste modo a prática de alguns atos acaba por ocasionar comoção mesmo que usualmente praticados em tempos idos. 
A exploração da mão de obra de menores é um desses assuntos que vem ocasionando uma resposta da sociedade, uma vez que os meios de divulgação deixam bastante evidenciados os reflexos da falta de escolaridade. Sobre o assunto o Governo Social através de seus programas de Inserção Social, busca retirar do mercado de trabalho estes menores.

Assim sendo não é possível que a ausência de citação de um inciso, sobre este tema não possibilite a aplicação de punição unilateral a empresa que esteja empregando mão de obra de menores no seu estabelecimento. 

Desta forma entende-se que apesar de não constar expressamente o referido inciso no artigo 79, I, da lei 8.666/93, tal ato não iria contra os anseios da sociedade brasileira, devendo a Administração aplicar as devidas punições frente à nova ordem social.
2 CONSIDERAÇÕES DE ASPECTOS NÃO FORMAIS
Dentro deste tema serão apresentados alguns casos concretos que foram objeto de questionamentos quando da análise dos atos. Esta exemplificação não é exaustiva, porém com certeza irão ilustrar bem o que poderá ser analisado no futuro.
Existem diversas passagens na lei 8.666/93, sobre os itens a seguir, porém nesta análise serão considerados os ditames do artigo 40, da lei 8.666/93 que determina:

2.1 DO REGIME DE EXECUÇÃO

O primeiro cuidado que deve se ter ao analisar uma licitação é verificar o Regime de Execução. A exigência de determinação deste item pode ser encontrada no caput do artigo 40, que determina:

Art. 40. O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, o nome da repartição interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execução e o tipo da licitação, a menção de que será regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta, bem como para início da abertura dos envelopes, e indicará, obrigatoriamente, o seguinte:

O regime de execução não é referente à forma de pagamento, mas sim uma metodologia a ser considerada nas medições dos serviços executados. Assim sendo no caso de empreitada por preço global, a quantidade de materiais a serem utilizados não é considerada não sendo desta forma objeto de controle pela Administração, a medição é feita por percentual de serviço realizado.
Nos casos de regime de execução por preço unitário o serviço é efetuado tendo por base a composição de preço unitário, sendo pago os materiais efetivamente utilizados. A este respeito cabe citar o pensamento de Azevedo
.
Concluímos que, diante do exposto no presente trabalho, as contratações devem ser direcionadas para o regime de execução compatível com o tipo de obra ou serviço e o projeto apresentado, a saber:

Regime de execução de empreitada por preço global – Recomendado para obras de construções novas em que o projeto básico contemple todos os elementos e serviços a serem contratados, em nível de informação suficiente para que os licitantes possam elaborar suas propostas de preços com total e completo conhecimento do objeto da licitação e contenham sólido estudo de viabilidade técnica e legal, justificando e consolidando todas as etapas do objeto.  Podendo, inclusive, admitir a empreitada integral, nos casos em que a contratação não seja de fração de um empreendimento.

Regime de execução de empreitada por preço unitário – Recomendado para obras de reforma, adaptações e serviços de engenharia. Obras de reforma e adaptações possuem, durante sua execução, alterações devido a interferências e dificuldades operacionais, somente constatadas durante sua execução, impossibilitando o estabelecimento de preço certo e total como prevê a definição de empreitada por preço global (Lei 8.666/93, art. 6º, VII-a), bem como fica dificultado o total e completo conhecimento do objeto licitado, através de projeto básico, conforme disposto no art. 47 da Lei nº. 8.666/93, pelo que entendemos que obras de reformas e adaptações devem ser executadas em regime de empreitada por preço unitário, para que possam ser medidos e efetivamente pagos os quantitativos realmente executados.
2.2 DO OBJETO
O artigo 40, inciso I, da Lei 8.666/93, determina o seguinte:
 I - objeto da licitação, em descrição sucinta e clara;

Sobre o assunto, Mello
, ao definir a importância do objeto na licitação explica que:

A clara e precisa identificação do objeto é requisito insuprimível do edital, pois só a partir dela são possíveis ofertas que respondam ao que a Administração efetivamente pretende. Demais disso, sem atendimento rigoroso desta exigência ou os interessados não saberão exatamente o que propor ou as propostas não serão cotejáveis com o mínimo de objetividade capaz de garantir tratamento isonômico aos concorrentes. A indicação confusa ou imprecisa do bem licitado proporcionaria a apresentação de ofertas muito heterogêneas, orientadas em vista de objetos de características distintas e, por isso mesmo, inequiparáveis entre si, o que aumentaria desnecessariamente o teor de subjetivismo do julgamento." 

Já nas palavras de Justen Filho
:

Objeto da licitação (Art. 40, Inc. I) - A de ter-se cautela com a previsão literal, no sentido de que o edital deve descrever o objeto da licitação de modo sucinto e claro. A partir dessa definição os interessados formularão suas propostas, a Comissão examinará sua regularidade e, eventualmente, será escolhido o vencedor. Nada poderá ser decidido além do constante no edital. A descrição do objeto da licitação contida no edital não pode deixar margem a qualquer dúvida nem admite complementação a posteriori”.(o grifo não pertence ao original)
Assim o objeto pode apresentar entre outras características uma forma complexa, ou simples sobre este assunto a Equipe de Redação da Editora Zênite
.
OBJETOS COMPLEXOS

Primeiramente, deve-se trazer uma noção do que é considerado um objeto complexo.

Objeto complexo é aquele que envolve inúmeros elementos na sua caracterização, exigindo, por isso, o detalhamento de todos os seus componentes. Esse é o típico caso das obras e serviços de engenharia. Ainda, pode-se citar os serviços de limpeza e conservação.

Já os objetos simples são aqueles que podem ser individualizados através de uma descrição simples e sucinta, sem maiores detalhamentos. É o caso dos veículos, uma vez que, na licitação destinada à aquisição deles, não existe necessidade de detalhar todas as peças que os compõem, mas apenas de elencar as características básicas que deverão ser atendidas por aqueles que desejem contratar com a Administração.
A seguir serão analisados alguns objetos de editais, que podem ter tido como origem tanto os municípios como o Estado. No primeiro caso temos o que pode ser considerado como Objeto Complexo.
A SECRETARIA DE ESTADO DE DESENVOLVIMENTO REGIONAL -XXX – (SDR – ) através da Comissão Permanente de Licitações, leva ao conhecimento dos interessados que se acha aberta a CONCORRÊNCIA, EDITAL nºXXX, do tipo menor preço, regime de empreitada por preço unitário, regida pela Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993 e alterações introduzidas pelas Leis n.º 8.883, de 08 de junho de 1994, e n.º 9.648, de 27 de maio de 1998, cujo objeto é a EXECUÇÃO DAS OBRAS DE AMPLIAÇÃO E PAVIMENTAÇÃO DA PISTA DE POUSO E DECOLAGEM, SAÍDA E PÁTIO DE MANOBRAS DE AERONAVES, COMPREENDENDO OS SERVIÇOS PRELIMINARES, TERRAPLENAGEM, DRENAGEM, PAVIMENTAÇÃO, SINALIZAÇÃO E OS SERVIÇOS COMPLEMENTARES, E-LABORAÇÃO DO PROJETO EXECUTIVO E A IMPLANTAÇÃO DE SISTEMA DE SINALIZAÇÃO ELÉTRICA LUMINOSA FIXA DE PISTA COM LUZES ELEVADAS (BALIZAMENTO NOTURNO) E CASA DE FORÇA DO AEROPORTO DE , SITUADO NO MUNICÍPIO DE  – SC. O recebimento da documentação e das propostas dar-se-á no Protocolo Geral da SDR - , localizado l, em , até às 14h00min do dia 28 de novembro de 2006, com início da abertura dos envelopes 15 (quinze) minutos após, na Sala de Licitações da SDR - , no endereço supracitado.

Já este objeto é o exemplo de reunião de diversos objetos complexos na mesma licitação. 

1 – OBJETO.
Constitui objeto da presente licitação a contratação de agência de propaganda para a prestação de serviços de publicidade, propaganda e marketing, correspondentes ao estudo, planejamento, concepção, execução, controle, acompanhamento de produção de campanhas e peças publicitárias e sua distribuição para veiculação; elaboração e registro de marcas, expressões de propaganda, logotipos e de outros elementos identificadores, bem como programação visual; execução direta ou indireta de pesquisas de mercado vinculadas a publicidade; execução de ações de consultoria técnica; execução de serviços de programação visual, de projetos e de decoração de estandes em feiras, exposições e eventos diversos; execução de serviços de promoção e demais serviços inerentes à atividade publicitária, destinados ao atendimento das necessidades de comunicação da Administração Municipal. 

Existem casos em que o objeto está disperso no edital, como exemplo:

1. DO OBJETO:

Contratação de empresa especializada na prestação de serviços de engenharia visando a locação, instalação, operação e manutenção de equipamentos Registradores Eletrônicos de Excesso de Velocidade – Barreira Eletrônica, com reconhecimento automático de placas de veículos e Registradores Eletrônicos de Excesso de Velocidade, Avanço do Sinal Vermelho e Parada sobre a Faixa de Pedestres, visando a implantação de sistema de gerenciamento, monitoramento e controle de trânsito, com objetivo de monitorar e fiscalizar permanentemente as vias do município, compreendendo os procedimentos e fornecimentos descritos neste edital e seus anexos.

20.14. Auxiliar a Prefeitura Municipal de XXXXX nos procedimentos burocráticos junto ao Conselho Nacional de Trânsito - CONTRAN, relativos a assuntos relacionados com os equipamentos e serviços previstos neste Edital;

Outros objetos podem estar dispostos em lote, porém não existe impedimento para que seja processada a forma de julgamento por item.
O preâmbulo do Edital define este edital de Concorrência como sendo do tipo Menor Preço Global por Lote. Analisando os autos, verifica-se que os lotes são compostos por objetos divisíveis desta forma, com a finalidade de selecionar a proposta mais vantajosa para Administração, à licitação deveria ter sido Menor Preço por item. Neste caso a adoção do tipo Menor Preço Global por Lote contraria o disposto nos artigos 3°, §1°, inc. I; art. 23°, § 1°, I, bem como o art. 45, §1º, I da lei 8.666/93, que determinam:

Art. 3º. A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos. (grifo nosso)

Nesta mesma linha a Decisão n° 393/94 do Tribunal de Contas da União, através do processo n° TCU 007.759/94-0, firmou o seguinte entendimento:

1. Processo n° TC –007.759/94-0. (...).

8.2. firmar o entendimento de que, em decorrência do disposto no artigo 3°, §1°, inc. I; art. 23°, § 1°, e artigo 15, inc. IV, todos da Lei n° 8.666/93, é obrigatória a admissão, nas licitações para a contratação de obras, serviços e compras, e para alienações, onde o objeto for de natureza divisível, sem prejuízo do conjunto ou complexo, da adjudicação por itens e não pelo preço global, com vistas a propiciar a ampla participação dos licitantes que, embora não dispondo de capacidade para a execução, fornecimento ou aquisição da totalidade do objeto, possam, contudo, faze-lo com referência a itens ou unidades autônomas, devendo as exigências de habilitação adequar-se a essa divisibilidade. (grifo nosso)

Outro objeto bastante freqüente é aquele que não é definido o que é vulgarmente chamado de “guarda-chuva”
1.1 O presente Edital tem por objetivo a prestação de serviços especializados para a elaboração de Estudos Estratégicos Institucionais para apoio às atividades da xxxxxx , conforme discriminado abaixo:

a) Realizar estudos e pesquisas na área de Planejamento Institucional e de Gestão e suas relações com os setores produtivos, além de atividades de avaliação de estratégias e de impactos econômicos e sociais, das políticas, programas e ações institucionais, visando subsidiar a xxxxxx em sua área de atuação;

b) Prover métodos, técnicas e ferramentas para o funcionamento da xxxxxx , particularmente, na implementação da gestão por projetos, baseada em resultados, quando isto for solicitado pela mesma.

c) Desenvolver estudos para implementação de projetos de modernização e gestão organizacional;

d) Desenvolvimento e implementação de metodologia de planejamento estratégico para a xxxxxxx.

1.2 Os trabalhos acima descritos serão requisitados pela xxxxx  mediante ordens de serviço individuais especificando escopo, prazo e demais exigências.
2.3 ASSINATURA DO CONTRATO

Conforme a redação do artigo 55, inciso II, da lei 8.666/93:

II - prazo e condições para assinatura do contrato ou retirada dos instrumentos, como previsto no art. 64 desta Lei, para execução do contrato e para entrega do objeto da licitação;

O item 8.3, do edital, determina que o prazo para a empresa adjudicada assine o contrato será de 5 (cinco) dias úteis após a convocação, porém não determina qual o prazo para ocorrer à convocação.

8.3 - A XXX convocará o licitante vencedor, por meio de notificação via correio com aviso de recebimento ou através de fac-símile, para assinar o termo de contrato no prazo de 05 (cinco) dias úteis, permitindo a prorrogação por igual período, na forma do § 1º, do art. 64, da Lei nº. 8.666/93 e alterações.

Cabe ressaltar que esta restrição já foi objeto de análise pelo Tribunal Pleno, que proferiu a Decisão n° 2002 em 21/08/2006, conforme segue:

6.2. Recomendar à Secretaria de Estado da Saúde, conforme com o art. 6º, inciso II, da Instrução Normativa n. TC-01/2002, que em futuros editais/licitações(...)

6.2.3. estabeleça expressamente o prazo para a SES efetivar a convocação da(s) licitante(s) vencedora(s) para assinatura do(s) contrato(s) a partir da publicação da homologação do resultado da licitação e a adjudicação do objeto no Diário Oficial do Estado ou órgão de divulgação equivalente, em cumprimento das disposições do art. 40, inciso II, c/c o art. 64 da Lei Federal n. 8.666/93 (item 2.4 do Relatório DCE).

Assim, quando se trata de prazo, é necessário que se tenha um referencial, que se saiba a partir de quando o tempo estipulado começará a contar. No presente item do edital, não existe a informação a respeito de qual o critério será utilizado para iniciar os 5 (cinco) dias estipulados como prazo ao vencedor da licitação para assinatura do contrato. O art. 40, II, da Lei 8666/93, deixa claro que o edital deverá conter o prazo, bem como, as condições para assinatura do contrato, conforme segue abaixo:

2.4 JULGAMENTO OBJETIVO

Conforme a redação do artigo 55, inciso VII, da lei 8.666/93, o edital deve ter:

VII - critério para julgamento, com disposições claras e parâmetros objetivos;

O edital contempla os critérios de julgamento a serem aplicados na avaliação das propostas técnicas. Esta, por sua vez, se presta para verificar se a licitante domina tecnicamente o assunto e conhece as características técnicas e operacionais do projeto e problemas a serem enfrentados. O item 18.2.1 remete aos critérios constantes do Anexo 02, que são os seguintes:

2.2
Notas Parciais

2.2.1 Metodologia de Trabalho, Recursos Tecnológicos e Recursos Materiais

a) Inaceitável — Nota Parcial = 0 (zero):

Nesta qualificação serão enquadrados os itens de Avaliação para os quais o Proponente:

não apresentou as informações e proposições mínimas requeridas;

apresentou as informações e proposições com falhas, erros ou omissões que apontem para o conhecimento insuficiente dos assuntos; ou

apresentou os conhecimentos necessários, mas em desacordo com as condições estabelecidas neste ANEXO.

b) Inadequado — Nota Parcial = 20 (vinte):

Serão enquadrados nesta qualificação os Itens de Avaliação para os quais o Proponente a​presentou as informações e proposições mínimas requeridas, em conformidade com as con​dições estabelecidas neste ANEXO, mas contendo erros ou omissões que, embora não caracterizem conhecimento insuficiente dos assuntos, sugerem que as proposições do Propo​nente não satisfazem, adequadamente, às expectativas mínimas da   . quanto à qualidade dos serviços que o Proponente se propõe a prestar;

c) Regular – Nota Parcial = 40 (quarenta):

Serão enquadrados nesta qualificação os Itens de Avaliação para os quais o Proponente a​presentou as informações e proposições mínimas requeridas, atendendo corretamente as condições estabelecidas neste ANEXO, mas não apresentou proposições ou organização no sentido de propiciar um aperfeiçoamento perceptível dos métodos de trabalho que apontem para melhorias, em relação às condições mínimas exigidas no edital, na execução dos servi​ços objeto da licitação; em resumo, serão qualificados como regulares os Itens de Avaliação da proposta que apenas atendam integralmente às condições mínimas exigidas.

Bom – Nota Parcial = 60 (sessenta):

Serão enquadrados nesta qualificação os Itens de Avaliação para os quais o Proponente a​presentou as informações e proposições mínimas requeridas, em conformidade com as con​dições estabelecidas neste ANEXO, mostrando, no entanto, um conhecimento mais aprofun​dado das tarefas que está se propondo a realizar, mostrando evidência de que oferece condi​ções de atuar com desempenho melhor do que o mínimo exigido pelo edital, podendo colabo​rar significativamente para melhorias na qualidade dos serviços a serem executados.

Muito Bom – Nota Parcial = 80 (oitenta):

Serão enquadrados nesta qualificação os Itens de Avaliação para os quais o Proponente a​presentou as informações e proposições além e acima das mínimas requeridas pela   ., e em conformidade com as condições estabelecidas neste ANEXO, mos​trando um conhecimento profundo e abrangente de todos os assuntos relacionados com a execução dos serviços, com proposições de modificações de metodologia de atuação, de a​presentação de resultados e de formas de organização que indiquem claramente a   . uma substancial melhora de qualidade nos serviços a serem executados, em relação às expectativas iniciais do   .

Excelente – Nota Parcial = 100 (cem):

Serão enquadrados nesta qualificação os Itens de Avaliação para os quais o Proponente a​presentou as informações e proposições além e acima das mínimas requeridas, e em con​formidade com as condições estabelecidas neste ANEXO, evidenciando, no entanto, além de conhecimento profundo e abrangente de todos os assuntos relacionados com os serviços a serem executados, domínio sobre aspectos complementares, tais como procedimentos e controle da qualidade de execução dos serviços, mesmo que não explícitas no edital, propo​sições de inovações, de métodos de trabalho mais eficazes e eficientes, tanto no campo prá​tico como no de conhecimentos teóricos, para a execução dos serviços objeto desta licitação, com proposições que assegurem à   . estar sendo oferecido um serviço superior às expectativas iniciais do   ., que propiciarão ao órgão aprimorar seus procedimentos gerenciais.

Além da pontuação da proposta técnica, cabe ressaltar que de acordo com o item 18.2.2, ‘b’ a Nota Técnica será considerada pra efeito de desclassificação, uma vez que Serão desclassificadas as propostas técnicas que não obtiverem 70% (setenta e cinco por cento) da nota total máxima ou, ainda, receber nota 0 (zero), no item 2.2.1 do Anexo 2.
18.2.2 Será desclassificada a proposta técnica que:

a) Não atender as condições do Edital;

b) Não atingir NFPT (Nota Final da Proposta Técnica) mínima de 70 (setenta pontos);

c) Receber nota zero no sub-item 2.2.1 do ANEXO N.° 02.

A necessidade de o edital estabelecer os critérios de julgamento decorre, inicialmente, dos princípios aplicáveis às licitações, onde se pode citar o do julgamento objetivo, da vinculação ao instrumento convocatório, da impessoalidade, dentre outros.

Não bastassem os princípios aplicáveis, que indubitavelmente integram o ordenamento jurídico, a Lei de Licitações e Contratos Administrativos estabelece de forma repetitiva e cansativa, que o julgamento deve ser objetivo. 
A lei n° 8.666/93 é o Estatuto das Licitações e Contratos Administrativos. Nesta lei, diversos são os dispositivos que tratam do julgamento objetivo, conforme se pode verificar a seguir:

Art. 40 - O edital conterá (...), e indicará, obrigatoriamente, o seguinte:

VII - critério para julgamento, com disposições claras e parâmetros objetivos;

Art. 43 - A licitação será processada e julgada com observância dos seguintes procedimentos:

V - julgamento e classificação das propostas de acordo com os critérios  de avaliação constantes do edital;

Art. 45 - O julgamento das propostas será objetivo, devendo a Comissão de licitação ou o responsável pelo convite realizá-lo em conformidade com os tipos de licitação, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatório e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua aferição pelos licitantes e pelos órgãos de controle.

Art. 46 

§ 1° - Nas licitações do tipo ‘melhor técnica’ será adotado o seguinte procedimento claramente explicitado no instrumento convocatório, o qual fixará o preço máximo que a Administração se propõe a pagar:

I - serão abertos os envelopes contendo as propostas técnicas exclusivamente dos licitantes previamente qualificados e feita então a avaliação e classificação destas propostas de acordo com os critérios pertinentes e adequados ao objeto licitado, definidos com clareza e objetividade no instrumento convocatório e que considerem a capacitação e a experiência do proponente, a qualidade técnica da proposta, compreendendo metodologia, organização, tecnologias e recursos materiais a serem utilizados nos trabalhos, e a qualificação das equipes técnicas a serem mobilizadas para a sua execução.

A determinação do julgamento objetivo consta do art. 44 do citado diploma legal, a vedação de utilização, no julgamento da licitação, de qualquer elemento, critério ou fator sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado.

Art. 44 - No julgamento das propostas, a Comissão levará em consideração os critérios objetivos definidos no edital ou convite, os quais não devem contrariar as normas e princípios estabelecidos por esta Lei.

§ 1° - É vedada a utilização de qualquer elemento, critério ou fator sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado que possa ainda que indiretamente elidir o princípio da igualdade entre os licitantes.

Nunca é demais lembrar que o julgamento objetivo é princípio que deve ser observado nas licitações, conforme consta do art. 3º, da Lei nº. 8.666/93, e também consagrado à unanimidade pela doutrina e tribunais.

O edital de licitação estabeleceu que fosse atribuída nota para os fatores, mas não especificou de forma objetiva os critérios de julgamento, permitindo, desta forma, que a Comissão de Licitação, discricionariamente defina o resultado do julgamento das propostas de metodologia de execução. Nos dizeres de Carlos Ari Sundfeld
:

O julgamento objetivo, obrigando a que a decisão seja feita a partir de pautas firmes e concretas, é princípio voltado à interdição do subjetivismo e do personalismo, que põe a perder o caráter igualitário do certame. De nada valeriam todos os cuidados da Constituição e da lei, ao exigirem a licitação e regularem seu processamento, se ao administrador fosse dado o poder de escolher o vencedor, a seu talante.

Segundo Meirelles3:

Nulo, portanto, o edital omisso ou falho quanto ao critério e fatores de julgamento, como nula é a cláusula que, ignorando-os, deixe ao arbítrio da Comissão Julgadora a escolha da proposta que mais convier à Administração. (Licitação e Contrato Administrativo. São Paulo: RT, 1990, p. 28).

Pereira Júnior
 ao discorrer sobre julgamento que se utiliza de notas para cada um dos fatores, fato que ocorre no edital em comento, diz o renomado jurista:

Até mesmo quando o edital adota intervalos elásticos para atribuição de pesos ou notas (de 0 a 20 em cada item, por exemplo), estará deixando espaço discricionário que terá de ser ocupado subjetivamente pela Comissão; logo, excessivo em face do princípio do julgamento objetivo.
Fica plenamente caracterizada a subjetividade do julgamento, porquanto é permitido à Comissão de Licitações atribuir qualquer nota para cada um dos fatores de avaliação das propostas de metodologia de execução, inexistindo no instrumento convocatório da licitação qualquer critério de avaliação.

Com referência a resposta da Unidade que o julgamento seria objetivo, cabe preliminarmente esclarecer que esta não é uma inovação trazida pela XXXXX, trata-se de apontamento já realizado pelo corpo instrutivo.
Como exemplo em um caso análogo, o antigo DER, quando da análise do Edital de Concorrência nº. 87/97, que também versava sobre Consultoria, inconformado com este apontamento, no processo n° ECO TC 0023605/80, protocolou o Recurso n° REC- 346400/89, apreciado na Sessão de 04/11/1998, onde a Consultoria Geral desta Corte de Contas pronunciou-se da seguinte forma:

Desta forma, (...), é de se manter a r. decisão que considerou irregular o edital por não conter os critérios de julgamento, permitindo que este procedimento seja executado de forma subjetiva, o que contraria a legislação aplicável.” 

Com relação à presença da subjetividade no julgamento, cabe ainda citar o posicionamento do Tribunal de Contas da União, transcrevendo parte do Acórdão 1007/2005, que versava sobre: Representação formulada por licitante, devido às supostas irregularidades em edital de concorrência realizada pelo Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes. Devido à ausência de critérios objetivos para julgamento das propostas.
Voto do Ministro Relator(...)
9. A irregularidade acima, acrescida da subjetividade implícita nos requisitos técnicos intitulados “conhecimento do problema” e “plano de trabalho”, pela ausência de critérios objetivos para seu julgamento, representam fortes indícios de possível direcionamento da licitação.

(...)

11. Diante das ilegalidade acima indicadas, e em prol da uniformidade de tratamento em relação ao já decidido por este Tribunal mediante o Acórdão da 2ª Câmara nº. 2.601/2004, impõe-se a anulação da Concorrência nº. 171/2004-00, bem como a expedição, com os devidos ajustes, das determinações aventadas pela 1ª Secex, com o fito de escoimar dos vícios apontados o futuro certame a ser realizado pelo DNIT.

Assim como o DNIT, fica plenamente caracterizada a subjetividade do julgamento, porquanto é permitido à Comissão de Licitações atribuir qualquer nota para cada um dos fatores de avaliação das propostas de metodologia de execução, inexistindo no instrumento convocatório da licitação qualquer critério objetivo de avaliação.

Também cabe destacar a parte final, do voto do Relator no Acórdão 2601/2004, que versava sobre a Representação formulada por licitante, sobre supostas irregularidades em edital de concorrência realizada pelo Departamento Nacional de Infra-estrutura de Transportes. Devido à ausência de critérios objetivos para julgamento das propostas. Onde foi determinada a anulação da concorrência.

9.2.3.2.defina previamente à publicação do edital as características técnicas e a metodologia necessária para a execução dos serviços conforme determinado no art. 6º, inciso IX c/c o art. 7º, § 2º, inciso I da Lei 8.666/93, evitando a utilização de critérios do tipo ‘Conhecimento do Problema’ e ‘Plano de Trabalho’ como forma de julgamento de propostas técnicas em que as licitantes descrevam metodologias ou especificações técnicas que devem estar contidas no projeto básico, de forma a evitar julgamentos subjetivos com base nestes itens das propostas técnicas, pois isto fere o art. 44, § 1º e o art. 46, § 1º, inciso I e § 2º do mesmo artigo, da Lei 8.666/93;

2.5 NECESSIDADE DE ELABORAÇÃO DO ORÇAMENTO ESTIMADO

Considerando o aspecto econômico, a necessidade de elaboração do orçamento estimado detalhado em planilhas que expressem a composição de todos os seus custos unitários, decorre da determinação de que o licitante para ser classificado só tem duas opções, ou cota o valor determinado pela Administração ou oferta um valor abaixo do estipulado no edital.  

Ocorre que se esta limitação deve ser feita de forma adequada, através de técnicas de pesquisa de preço, visando determinar o preço real de mercado conforme Dall Evedove (2001, p. 8, grifo nosso):

Os preços referenciais dos serviços terceirizados foram compostos a partir de especificações técnicas elaboradas com base em métodos e procedimentos comumente praticados em cada segmento do mercado e padronizados quanto ao método executivo, produtividade de seus insumos básicos, freqüência média de utilização, coeficientes de consumo, jornada de trabalho exigida para cada situação, unidade de medida, dentre outros parâmetros.

Portanto, a composição de seus custos e preços unitários espelha a exata observância no cumprimento de todas as etapas, atividades envolvidas para execução do serviço.

As especificidades deverão ser consideradas se devidamente justificadas e aprovadas por autoridade competente, quanto a sua excepcionalidade, e, desde que pertinentes, adequando-se o conjunto de elementos que norteiam a elaboração do orçamento dos referidos serviços.

Esta estimativa deve ser realizada de forma de que o orçamento estimado reflita o preço de mercado que pode variar por razões subjetivas.  Essas variações podem ocorrer devido ao mercado possuir monopólios, oligopólios, monopsônios e oligopsônios
 que influenciam o mercado, não permitindo a existência do mercado de concorrência perfeita. Dessa forma, as flutuações de preços no mercado decorrem da posição privilegiada de alguma empresa dentro da cadeia produtiva, o que acabam por fazer com que o preço de determinado produto seja elevado sem razão objetiva. Estes tipos de mercados diferem da concorrência perfeita, que seria caracterizado, conforme a lição de Ferguson (1978, p.19), como sendo:

A concorrência perfeita é um modelo econômico de um mercado tendo as características seguintes: cada agente econômico é tão pequeno em relação ao mercado que não pode exercer influência perceptível no preço. O produto é homogêneo e há uma livre mobilidade de todos os recursos, incluindo livre e fácil entrada e saída das empresas e todos os agentes econômicos no mercado gozam de completo e perfeito conhecimento.

No plano jurídico e através de uma análise sistêmica das normas existentes a necessidade de elaboração do orçamento estimativo fica evidenciada nos artigos: 7º, § 2º, inciso II, 15, inciso V e 40, inciso X, todos da Lei nº 8.666/93. 

Outra norma que vai demonstrar a necessidade do orçamento estimado é a Lei nº 202, de 15 de dezembro de 2000, que instituiu a Lei Orgânica do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina, nos artigos 1°, § 2º, 25 e 26,

Sobre o assunto o Tribunal de Contas de Santa Catarina, através da Decisão 2265/00 (2007, grifo nosso) ao decidir sobre a revisão dos valores admitida pelo art. 65, inciso II, alínea d, da Lei nº 8.666/93, através da Decisão nº 2.265/00, onde consta a necessidade de apresentação das planilhas de custos e documentação de suporte, bem como autorizando a utilização de pareceres, laudos, pesquisas de preços, perícias e outros instrumentos, para que seja concedido o reequilíbrio do contrato,

Decisão n° 2265/00 

Somente se admite reajuste de preços quando o contrato administrativo original contiver cláusula permitindo o reajuste, vedada a inserção de cláusula de reajuste no decorrer da execução contratual. Admitida a revisão dos valores contratuais quando atendidos os preceitos do art. 65, inciso II, alínea d, da Lei Federal nº 8.666/93, ou seja, quando circunstâncias extracontratuais (álea extraordinária) imprevisíveis no momento da avença, ocorridas na vigência do contrato, afetem substancialmente sua economia, e desde que o contratado comprove o desequilíbrio econômico-financeiro, mediante apresentação de planilhas de custos e documentação de suporte. Compete à autoridade competente analisar cuidadosamente o pedido, podendo louvar-se em pareceres, laudos, pesquisas de preços, perícias e outros instrumentos, a fim de que o ato revisional atenda os princípios da Administração Pública e esteja revestido das demonstrações e justificativas exigidas para os atos administrativos, face à indisponibilidade do interesse público.

Verifica-se então que as planilhas de custos, que devem constar na licitação, são necessárias para a determinação da Álea ordinária, que decorre da cotação, pelo particular, do preço abaixo do valor de mercado. Nesse caso o particular assume o risco de ter prejuízo visando ganhar a licitação, conforme Di Pietro (2000, p. 255):

[...] álea ordinária ou empresarial, que está presente em qualquer tipo de negócio; é um risco que todo empresário corre, como resultado da própria flutuação do mercado; sendo previsível, por ele responde o particular [...].

2.5.1 RESPONSÁVEIS PELA ELABORAÇÃO DO ORÇAMENTO ESTIMADO

O setor interessado no objeto a ser licitado é aquele que tem pleno conhecimento sobre o bem ou serviços e deveriam informar quando da elaboração da Lei orçamentária anual, os custos das aquisições previstas. Desta forma, o setor responsável pela compra deve na época da contratação solicitar a atualização dos valores para dar prosseguimento ao procedimento de licitação.

Assim quando da elaboração do orçamento estimado, deve-se levar em consideração a natureza do serviço e a formação de quem vai ser responsável pela elaboração. Como exemplo, cita-se a Resolução nº 218, de 29 de junho de 1973, do CREA, que discrimina atividades das diferentes modalidades profissionais da Engenharia, Arquitetura e Agronomia, que determina no seu artigo 1º:

Art. 1º - Para efeito de fiscalização do exercício profissional correspondente às diferentes modalidades da Engenharia, Arquitetura e Agronomia em nível superior e em nível médio, ficam designadas as seguintes atividades:  [...]

Atividade 09 - Elaboração de orçamento;

 Outro exemplo pode ser visualizado na análise do artigo 3º, do Decreto nº 61.934, de 22 de dezembro de 1697, que dispõe sobre a regulamentação do exercício da profissão de Técnico de Administração e a constituição do Conselho Federal de Técnicos de Administração, de acordo com a Lei nº 4.769, de 9 de setembro de 1965, 

Art. 3º A atividade profissional do Técnico de Administração, como profissional, liberal ou não, compreende:

a) elaboração de pareceres, relatórios, planos, projetos, arbitragens e laudos, em que se exija a aplicação de conhecimentos inerentes às técnicas de organização;

b) pesquisas, estudos, análises, interpretação, planejamento, implantação, coordenação e controle dos trabalhos nos campos de administração geral, como administração e seleção de pessoal, organização, análise, métodos e programas de trabalho, orçamento, administração de material e financeira, relações públicas, administração mercadológica, administração de produção, relações industriais, bem como outros campos em que estes se desdobrem ou com os quais sejam conexos; [...].

2.5.2 CUSTOS A SEREM CONSIDERADOS

Para determinar os custos, é necessário inicialmente identificar quais podem ser considerados. Para Ludícibus (1993, p. 129) os custos podem ser: histórico, de produção e custos administrativos
.
Sobre o assunto, Ferguson  (1974, p. 233), define os seguintes custos: fixos, definidos como os que se mantêm inalterados, no curto prazo, das quantidades produzidas e custos variáveis, que variam em função da produção; e o custo total, que seria a soma do fixo mais variável. 

Os custos fixos seriam as instalações e os variáveis podem ser, como exemplo: a parte administrativa da empresa tal como o setor de recursos humanos, contabilidade, auditoria, assessoria jurídica, depreciação de bens permanente, pagamento de aluguel, luz, água, gás, correio, telefone, limpeza e conservação das instalações, material de consumo sem esquecer do lucro

Como os custos tendem para o infinito, é impossível determinar qual o custo real de um produto, Desta forma fica envidenciada a total impossibilidade da Administração Pública de mensurar o custo real de um produto ou serviço. 

 2.6 CRITÉRIOS DE ACEITABILIDADE DOS PREÇOS

A Administração tem que fazer constar do edital de licitação critérios de aceitabilidade com os valores máximos permitidos para a licitação. Dessa forma a empresa ou cota o valor determinado pela Administração ou oferta um valor abaixo do estipulado no edital.  
Assim a própria legislação vigente já possibilita o surgimento de uma imperfeição, quando limita a possibilidade da empresa de cotar de forma livre o seu preço. Conforme o disposto no artigo 40, inciso X, da Lei 8.666/93
, que determina como critério de aceitabilidade do preço unitário ou global, o limite máximo constante do edital, no caso o orçamento realizado. 
X - o critério de aceitabilidade dos preços unitário e global, conforme o caso, permitida a fixação de preços máximos e vedados a fixação de preços mínimos, critérios estatísticos ou faixas de variação em relação a preços de referência, ressalvado o disposto nos parágrafos 1º e 2º  do art. 48; (Redação dada pela Lei nº. 9.648, de 1998)
Outro fato é que quando o particular opta por cotar determinado quantitativo abaixo do valor cotado pela Administração Pública, ele fica à mercê do mercado. Neste caso as variações de preços não podem ser enquadradas dentre as hipóteses do artigo 65, inciso II, alínea ‘d’ da lei 8.666/93, conforme Di Pietro
. 

(...) álea ordinária ou empresarial, que está presente em qualquer tipo de negócio; é um risco que todo empresário corre, como resultado da própria flutuação do mercado; sendo previsível, por ele responde o particular. Há quem entenda que mesmo nesses casos a Administração responde, tendo em vista que nos contratos administrativos os riscos assumem maior relevância por causa do porte dos empreendimentos, o que torna mais difícil a adequada previsão dos gastos; não nos parece aceitável essa tese, pois se os riscos não eram previsíveis, a álea deixa de ser ordinária.
Diniz
 também destaca a questão do risco ser suportável quando cita que seria o “risco relativo à possível ocorrência de um evento futuro desfavorável, mas previsível ou suportável, por ser usual no negócio efetivado”. 

Porém os Tribunais de Contas limitaram a aplicação da álea ordinária ao dar uma interpretação extensiva, ao artigo 40, inciso X c/c com o artigo 43, IV
, impossibilitando dessa forma que uma empresa cote livremente o seu preço. Conforme as Decisões
 proferidas nos editais de concorrências a Administração deve incluir critérios de aceitabilidade dos preços unitários.  Assim, caso uma empresa cote um preço unitário acima do valor do orçamento da Administração Pública, a proposta será desclassificada.

Esse é um entendimento recente e utiliza a alegação, conforme pode ser visualizado no item 9.5.2, da Decisão sobredita do TCU, de que os projetos são mal elaborados e necessitariam de modificação nos quantitativos. 

Desta forma, essa exigência acabaria por impedir que alguma empresa ciente de que os projetos contêm falhas nas estimativas dos quantitativos, cotasse um valor muito baixo para os quantitativos que estão corretos e acresceria o valor dos quantitativos errados, que seriam redimensionados, como exemplo:
a) Orçamento da Administração

	Administração
	quantidades
	valor
	total

	x
	10 m3 escavação
	10,00
	100,00

	y
	200 m tubos 
	35,00
	7.000,00

	valor estimado
	 
	 
	7.100,00


b) Propostas das empresas
	Empresa 'A'
	quantidades
	valor
	total

	x
	10 m3 escavação
	50,00
	500,00

	y
	200 m tubos 
	20,00
	4.000,00

	valor cotado
	 
	 
	4.500,00


	Empresa 'B'
	quantidades
	valor
	total

	x
	10 m3 escavação
	10,00
	100,00

	y
	200 m tubos 
	30,00
	6.000,00

	valor cotado
	 
	 
	6.100,00


c) Aditivo devido à existência de “fatos imprevisíveis”

	Aditivo empresa ‘A”
	Quantidades
	Valor
	total

	x
	150 m3 escavação
	50,00
	7.500,00

	y
	200 m tubos 
	20,00
	400,00

	Valor total
	7.900,00


2.7 CRITÉRIOS DE REAJUSTE

A utilização de índices setoriais gera, entre outros benefícios, a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro de contratos, a eliminação de discussões nos reajustes contratuais e o balizamento para a atualização de tarifas. Na administração pública, os índices setoriais representam maiores eficiências nos processos e, principalmente, importantes reduções de custo, estando em consonância com as determinações do artigo 40, XI, da lei 8.666/93, que determina:

Art. 40. O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, o nome da repartição interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execução e o tipo da licitação, a menção de que será regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta, bem como para início da abertura dos envelopes, e indicará, obrigatoriamente, o seguinte:

XI - critério de reajuste, que deverá retratar a variação efetiva do custo de produção, admitida a adoção de índices específicos ou setoriais, desde a data prevista para apresentação da proposta, ou do orçamento a que essa proposta se referir, até a data do adimplemento de cada parcela;

Na análise de processos constatou-se:

2.7.1 EXEMPLO 1
O item 12.3 do Edital, que trata do reajustamento de preço, utiliza o índice IGP-M como forma de reajuste no período, conforme exposto abaixo:

Reajustamento de preço - Os preços serão fixos e irreajustáveis durante os primeiros doze meses do contrato, após seus preços serão reajustados pela variação do IGP-M, observado o intervalo de 12 meses entre um reajuste e outro. 

O Índice Geral de Preços do Mercado (IGP-M) surgiu em decorrência das constantes mudanças ocorridas nos indicadores da correção monetária e da inflação oficial. Um grupo de entidades de classe do setor financeiro, liderado pela Confederação Nacional das Instituições Financeiras celebrou contrato de prestação de serviços com a Fundação Getúlio Vargas, em maio de 1989, para criação de um novo índice que fosse de absoluta credibilidade e estivesse livre das intervenções do governo. Dessa forma a utilização deste índice (IGP-M), refere-se ao setor financeiro, segmento este que não cabe no presente edital. 

Para o caso em questão, contratação de empresa para prestação de serviços de saúde ocupacional, o recomendável é a utilização de índices de preços ao consumidor, relativo a Serviços de Saúde que é um indicador da evolução do custo de vida das famílias dentro do padrão de vida e do comportamento racional de consumo.
 O Índice busca medir o nível de variação dos preços mensais do consumo de bens e serviços, a partir da comparação da situação de consumo em dois instantes de tempo, de famílias com renda mensal de 1 a 40 salários mínimos.

2.7.2 EXEMPLO 2
Na análise de um outro processo verificou-se o seguinte:
A Constituição Federal, em seu art. 7º, IV, veda a vinculação do salário mínimo para qualquer fim, conforme transcrição abaixo:

Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social: (...)

IV - salário mínimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais básicas e às de sua família com moradia, alimentação, educação, saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social, com reajustes periódicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculação para qualquer fim;

Porém, o § 2º da cláusula quinta do termo de permissão remunerada de uso - TPRU, fala que incidirá uma correção anual sobre a tarifa estipulada no mesmo índice da variação do salário mínimo.
§ 2º. Sobre a tarifa estipulada, independentemente da data do início da per-missão, incidirá uma correção anual, nos mesmos meses em que ocorrer os reajustes salariais, aplicados na mesma época a todos os PERMISSIONÁ-RIO, no mesmo índice de variação do salário mínimo ou, na impossibilidade ou falta de reajuste do mesmo, pela variação do IGPM/FGV dos doze meses anteriores à data do reajuste.

Desta forma, fica clara a ilegalidade da vinculação do salário mínimo a uma correção anual, uma vez que contraria o disposto no art. 7º, IV da Constituição Federal. O que acontece na presente cláusula é a utilização de um índice que não é específico ao objeto desta licitação, o art. 40, XI, da lei 8.666/93, deixa claro qual o critério de reajuste:

Neste caso, o índice a ser utilizado, seria o chamado “índice de preços ao consumidor - aluguel e encargos” calculado pela Fundação Getúlio Vargas, específico ao presente caso e cumpriria o que roga o artigo exposto acima.

3 CONTRATOS 

As cláusulas necessárias aos contratos decorrentes do artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal, podem ser encontradas nos incisos do artigo 55, da lei 8.666/93, das quais se destacam:
3.1 ORÇAMENTO

A previsão do inciso V, do artigo 55, da lei 8.666/93.
V - o crédito pelo qual correrá a despesa, com a indicação da classificação funcional programática e da categoria econômica; 

Nos termos da Constituição Federal, a competência para legislar sobre questões orçamentárias cabe a União, (norma geral), Estados e Distrito Federal, (competência suplementar), conforme pode ser extraído de Fontenelle
,

Pela Constituição Federal, cabe à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente, entre outros casos, sobre direito financeiro e orçamento ( art. 24, incisos I e II), sendo da União a competência para o estabelecimento de normas gerais (art. 24, § 1º da CF), o que não exclui a competência suplementar dos Estados (art. 24, § 2º da CF

O artigo 24, incisos I e II, e § 1° e 2º, citados pelo autor, tem como teor os seguintes mandamentos:
Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

(...)

II - orçamento;(...)

§ 1º - No âmbito da legislação concorrente, a competência da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais.

§ 2º - A competência da União para legislar sobre normas gerais não exclui a competência suplementar dos Estados.

Assim sendo, a Constituição Federal através dos incisos I, II e III artigo 165, determinou que fossem elaboradas três peças:
O plano plurianual que deve estabelecer, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administração pública para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duração continuada.

A lei de diretrizes orçamentárias compreenderá as metas e prioridades da administração pública federal, incluindo as despesas de capital para o exercício financeiro subseqüente, orientará a elaboração da lei orçamentária anual. 

A lei orçamentária anual que será composta além do orçamento da seguridade social, do orçamento fiscal referente aos Poderes dos municípios, seus fundos, órgãos e entidades da administração direta e indireta, inclusive fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público e o orçamento de investimento das empresas em que o município, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto, conforme segue.

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerão:

I - o plano plurianual;

II - as diretrizes orçamentárias;

III - os orçamentos anuais.

§ 1º. A lei que instituir o plano plurianual estabelecerá, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administração pública federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duração continuada.

§ 2º. A lei de diretrizes orçamentárias compreenderá as metas e prioridades da administração pública federal, incluindo as despesas de capital para o exercício financeiro subseqüente, orientará a elaboração da lei orçamentária anual, disporá sobre as alterações na legislação tributária e estabelecerá a política de aplicação das agências financeiras oficiais de fomento.(...)

§ 5º. A lei orçamentária anual compreenderá:

I - o orçamento fiscal referente aos Poderes da União, seus fundos, órgãos e entidades da administração direta e indireta, inclusive fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público;

II - o orçamento de investimento das empresas em que a União, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto;

No que diz respeito ao orçamento de investimento das empresas em que a União, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto cabe destacar o artigo 11, da lei 4.320/64, que irá definir as receitas correntes e de capital.
Art. 11. A receita classificar-se-à nas seguintes categorias econômicas: Receitas Correntes e Receitas de Capital.

§ 1º. São Receitas Correntes as receitas tributária, de contribuições, patrimonial, agropecuária, industrial, de serviços e outras e, ainda, as provenientes de recursos financeiros recebidos de outras pessoas de direito público ou privado, quando destinadas a atender despesas classificáveis em Despesas Correntes

§ 2º. São Receitas de Capital as provenientes da realização de recursos financeiros oriundos de constituição de dívidas; da conversão, em espécie, de bens e direitos; os recursos recebidos de outras pessoas de direito público e privado, destinados a atender despesas classificáveis em Despesas de Capital e, ainda, o superavit do Orçamento Corrente

Nos casos em que houver questionamento sobre a aplicação do artigo 165 sobredito a disposição do § 9º, do artigo165, da Constituição Federal que determina a necessidade de elaboração de lei complementar. 
165 (...)

§ 9º. Cabe à lei complementar:

I - dispor sobre o exercício financeiro, a vigência, os prazos, a elaboração e a organização do plano plurianual, da lei de diretrizes orçamentárias e da lei orçamentária anual;

II - estabelecer normas de gestão financeira e patrimonial da administração direta e indireta, bem como condições para a instituição e funcionamento de fundos.

Cabe citar os ensinamentos de Fontenelle29, que deixa claro que a lei 4.320/64, foi recepcionada como lei complementar sendo desta forma utilizada como “normas de direito financeiro para a elaboração e controle dos orçamentos e balanços da União, dos Estados, dos Municípios e do Distrito Federal”.

Visando ao estabelecimento das citadas normas gerais de Direito Financeiro, prevê a Constituição Federal brasileira, no § 9º do art. 165, a elaboração de uma lei complementar, cujo objetivo é dispor sobre "o exercício financeiro; a vigência, os prazos, a elaboração e a organização do plano plurianual, da lei de diretrizes orçamentárias e da lei orçamentária anual, e ainda estabelecer normas de gestão financeira e patrimonial da administração direta e indireta, bem como condições para a instituição e funcionamento de fundos."

A despeito da determinação constitucional, a citada lei complementar ainda não foi elaborada. Para disciplinar a matéria tem sido observada a Lei nº. 4.320/64, que, apesar de anterior à Constituição Federal de 1988, foi por esta recepcionada, estabelecendo, pois, normas de direito financeiro para a elaboração e controle dos orçamentos e balanços da União, dos Estados, dos Municípios e do Distrito Federal

A Constituição do Estado de Santa Catarina reproduziu as vedações constantes no artigo 167, da Constituição Federal, deixando desta forma bastante evidenciada a vedação para iniciar programas ou projetos não incluídos na lei orçamentária anual; iniciar, sob pena de crime de responsabilidade, investimento cuja execução ultrapasse um exercício financeiro sem prévia inclusão no plano plurianual ou sem lei que autorize a inclusão; realizar despesas ou assumir obrigações diretas que excedam créditos orçamentários ou adicionais.
Art. 123. É vedado:

I - iniciar programas ou projetos não incluídos na lei orçamentária anual;

II - iniciar, sob pena de crime de responsabilidade, investimento cuja execução ultrapasse um exercício financeiro sem prévia inclusão no plano plurianual ou sem lei que autorize a inclusão;

III - realizar despesas ou assumir obrigações diretas que excedam créditos orçamentários ou adicionais

3.1.1 ORÇAMENTO TRADICIONAL X ORÇAMENTO PROGRAMA

Para compreender a relação entre orçamento e licitação, cabe efetuar um breve histórico sobre a evolução das técnicas orçamentárias, que apesar das divergências doutrinárias citadas por Gontijo
 tem como marco a Magna Carta editada pelo Rei João Sem Terra.

A origem dos orçamentos está ligada à origem do poder de tributar e este, segundo Aliomar Baleeiro tem berço na chamada "cúria régia" dos povos europeus. Tratava-se de um conselho de nobres e sacerdotes que assistiam o monarca em certas resoluções importantes de interesse coletivo. A tributação era um dos assuntos relevantes.

Quando os representantes do comércio e dos ofícios do povo das cidades se juntaram aos do clero e da aristocracia, a "cúria régia" transformou-se em "Corte", isto é, uma grande assembléia de classes que examinava a concessão de tributos extraordinários solicitados pela coroa em certas emergências ou para outras decisões políticas.

O primeiro documento relacionado às finanças públicas data de março de 1091. Afonso VI, monarca espanhol, notifica a cobrança de um tributo extraordinário e alude o consentimento dos que vão pagá-lo. 

Outros escritores fixam nas Cortes reais do período de unificação da Espanha e Portugal (1188) o início do solene reconhecimento de que os impostos deveriam ser votados pelos delegados de contribuintes. Deu-se ao imposto seu caráter de prestação pública, se bem que, no inicio, apenas para as necessidades extremas do reino - geralmente guerras. 

Outros estudiosos consideram que o embrião do orçamento público surgiu na Inglaterra medieval, em 15 de junho de 1215, quando foi assinada e divulgada a Magna Charta Baronorum (Magna Carta) pelo Rei João Sem Terra (King John Lackland), devido às pressões realizadas pelos barões feudais, principais integrantes do Common Council (Conselho Comum), que buscavam limitar o poder de tributar do rei.  O artigo 12 determinava que: "Nenhum tributo ou auxílio será instituído no Reino, senão pelo Conselho Comum, exceto com o fim de resgatar a pessoa do Rei, sagrar seu primogênito cavaleiro e casar sua filha mais velha uma vez, e os auxílios para esse fim deverão ser de valor razoável."

Neste primeiro momento não havia planejamento o que importava era que a despesa estivesse definida. Com o passar dos tempos esta concepção foi mudando e conforme explica De Castro
 as técnicas orçamentárias sofreram as seguintes mudanças a partir de 1964: 

Antes do advento da Lei nº. 4.320, de 17/3/64, o orçamento utilizado pelo Governo Federal era o orçamento tradicional. O orçamento clássico se caracterizava por ser um documento de previsão de receita e de autorização de despesas, estas classificadas segundo o objeto de gasto e distribuídas pelos diversos órgãos, para o período de um ano. Em sua elaboração não se enfatizava, primordialmente, o atendimento das necessidades da coletividade e da Administração; tampouco se destacavam os objetivos econômicos e sociais.

A maior deficiência do orçamento tradicional consistia no fato de que ele não privilegiava um programa de trabalho e um conjunto de objetivos a atingir. Assim, dotava um órgão qualquer com as dotações suficientes para pagamento de pessoal e compra de material de consumo e permanente para o exercício financeiro. Os órgãos eram contemplados no orçamento, sobretudo de acordo com o que gastavam no exercício anterior e não em função do que se pretendia realizar (inercialidade).

Para melhor explicitar as diferenças, cabe citar a comparação efetuada por Giaconomi
, sobre essas duas técnicas orçamentárias.

Quadro 1 - Orçamento tradicional x Orçamento-programa

	Orçamento Tradicional
	Orçamento-Programa

	1. O processo orçamentário é dissociado dos processos de planejamento e programação.
	1. O orçamento é o elo de ligação entre o planejamento e as funções executivas da organização

	2. A alocação de recursos visa à aquisição de meios. 
	2. A alocação de recursos visa à consecução de objetivos e metas.

	3. As decisões orçamentárias são tomadas tendo em vista as necessidades das unidades organizacionais.
	3. As decisões orçamentárias são tomadas com base em avaliações e análises técnicas das alternativas possíveis.

	4. Na elaboração do orçamento são consideradas as necessidades financeiras das unidades organizacionais.
	4. Na elaboração do orçamento são considerados todos os custos dos programas, inclusive os que extrapolam o exercício.

	5. A estrutura do orçamento dá ênfase aos aspectos contábeis da gestão.
	5. A estrutura do orçamento está voltada para os aspectos administrativos e de planejamento administrativas e elementos.

	6. Principais critérios classificatórios: unidades.
	6. Principal critério de classificação: funcional programático.

	7. Inexistem sistemas de acompanhamento e medição do trabalho, assim como dos resultados.
	7. Utilização sistemática de indicadores e padrões de medição do trabalho e dos resultados

	 8. O controle visa avaliar a honestidade dos agentes governamentais e a legalidade no cumprimento do orçamento.
	8. O controle visa avaliar a eficiência, a eficácia e a efetividade das ações governamentais.


Para Oliveira
, com a passagem para o Orçamento-Programa, ocorre um salto de qualidade na gestão pública, uma vez que o orçamento possibilita a utilização do orçamento como peça de consecução do planejamento.

(...)deixa de ser mero documento financeiro ou contábil para passar a ser o instrumento de ação do Estado. Através dele é que se fixam os objetivos a serem atingidos. Por meio dele é que o Estado assume funções reais de intervenção no domínio econômico. Em suma, deixa de ser mero documento estático de previsão de receitas e autorização de despesas para se constituir no documento dinâmico solene de atuação do Estado perante a sociedade, nela intervindo e dirigindo seus rumos. 

Fontenele29, além da questão do planejamento, também destaca outras vantagens do orçamento-programa:

Para tanto, de grande importância são os critérios de classificação das contas públicas, pois são utilizados para facilitar e padronizar as informações a serem obtidas. Pela classificação é possível visualizar o orçamento por poder, por instituição, por função de governo, por programa, por projeto e/ou atividade, ou, ainda, por categoria econômica.

 Várias são as razões por que deve existir um bom sistema de classificação no orçamento, a saber:

1) facilitar a formulação de programas; 

 2) proporcionar uma contribuição efetiva para o acompanhamento da execução do orçamento; 

 3) determinar a fixação de responsabilidades e 

 4) possibilitar a análise dos efeitos econômicos das ações governamentais. 

 A lei nº. 4.320/64 estabelece a obrigatoriedade de classificação segundo critérios, dentre os quais o da classificação por categoria econômica, cuja importância refere-se ao impacto das ações de governo na conjuntura econômica do país. Ela possibilita que o orçamento constitua um instrumento de importância para a análise e ação de política econômica, de maneira a ser utilizado no fomento ao desenvolvimento nacional, no controle do déficit público etc.

A experiência demonstra, ao longo dos últimos anos, a preocupação em fortalecer a vinculação existente entre planejamento e orçamento. Ao contrário do que ocorria em períodos de altos índices inflacionários, hoje é possível planejar (pelo menos a curto e médio prazo) ações voltadas à realização eficiente de políticas públicas de bem-estar. É a programação orçamentária voltada não só para o controle de gastos, mas também para a avaliação de resultados.

Assim na Lei 4.320/64, que estatuiu normas gerais de direito financeiro para elaboração e controle dos orçamentos e balanços da União, dos Estados, dos Municípios e do Distrito Federal, é possível verificar a primeira menção a necessidade de planejamento estabelecida por lei.

Art. 2º. A Lei de Orçamento conterá a discriminação da receita e despesa, de forma a evidenciar a política econômico-financeira e o programa de trabalho do Governo, obedecidos os princípios de unidade, universalidade e anualidade

A materialização do planejamento é visualizada através da classificação Funcional que engloba a Função, Subfunção, Projeto ou Atividade, descrita na Portaria MOG nº. 42, de 14 de abril de 1999.
§ 1º Como função, deve entender-se o maior nível de agregação das diversas áreas de despesa que competem ao setor público. (...)

§ 3º A subfunção representa uma partição da função, visando a agregar determinado subconjunto de despesa do setor público. (...).

Art. 2º Para os efeitos da presente Portaria, entendem-se por:

a) Programa, o instrumento de organização da ação governamental visando à concretização dos objetivos pretendidos, sendo

mensurado por indicadores estabelecidos no plano plurianual;

b) Projeto, um instrumento de programação para alcançar o objetivo de um programa, envolvendo um conjunto de operações,

limitadas no tempo, das quais resulta um produto que concorre para a expansão ou o aperfeiçoamento da ação de governo;

c) Atividade, um instrumento de programação para alcançar o objetivo de um programa, envolvendo um conjunto de operações que se

realizam de modo contínuo e permanente, das quais resulta um produto necessário à manutenção da ação de governo;

d) Operações Especiais, as despesas que não contribuem para a manutenção das ações de governo, das quais não resulta um produto, e

não geram contraprestação direta sob a forma de bens ou serviços.

Esta classificação pode ser assim definida;

i) 1º e 2º dígitos, identificam a função;

ii) 3º, 4º e 5° dígitos, identificam a subfunção;

iii) 6º, 7º e 8º dígitos, identificam o programa;

iv) 9º dígito identifica a ação;

v ) o 10º, 11° e 12° dígitos identificam o projeto ou a atividade.

Uma vez que a função, subfunção e o programa, estão definidos através da Portaria MOG nº. 42, de 14 de abril de 1999, os maiores problemas são observados na classificação que fica a cargo da unidade, que seria na determinação do projeto ou da atividade.

Já no Estado de Santa Catarina através do Decreto nº. 11, de 22 de janeiro de 2007, que aprovou o Quadro de Detalhamento da Despesa do Poder Executivo para o exercício financeiro de 2007 foi determinada à adoção da seguinte classificação: 

Art. 2º Na execução dos orçamentos dos Órgãos para o exercício financeiro de 2007, será observada, discriminação da despesa por órgão, unidade orçamentária, função, subfunção, programa, ação, subação, projeto, atividade, elemento de despesa e fonte de recursos, na forma do anexo que acompanha o presente Decreto.

Assim além de introduzir a necessidade de planejamento o artigo 2º da lei 4.320/64, sobredito vai dispor do princípio da evidenciação que no conceito de Machado34, seria:

Esclareça-se contudo, que a lei dispõe sobre outro princípio que, em realidade, constitui-se no próprio objetivo do orçamento: o da evidenciação, ou seja, o de revelar com clareza o quê o governo pretende realizar para cumprir as suas responsabilidades perante a sociedade.

Assim sendo, no que diz respeito às obras e serviços efetuados pela Administração pública, cabe destacar o disposto no artigo 5º, e 20, da lei 8.666/93.
Art. 5º. A Lei de Orçamento não consignará dotações globais destinadas a atender indiferentemente a despesas de pessoal, material, serviços de terceiros, transferências ou quaisquer outras, ressalvado o disposto no artigo 20 e seu parágrafo único. (...)
Art. 20. Os investimentos serão discriminados na Lei de Orçamento segundo os projetos de obras e de outras aplicações.

Para Machado
, os “projetos de obras”, são aqueles que são classificados no elemento de despesa 51 – Obras e Instalações, e nos termos do artigo 20, sobredito.

Sob o ponto de vista de programação, a lei distinguiu os projetos de obras, outras aplicações e os programas especiais de trabalho.

Os projetos de obras vão incidir na conta 51 - Obras e Instalações, da Portaria Interministerial 163/01. Vale aqui repetir que a Lei 4.320 e a mencionada Portaria Interministerial não separaram as obras que integram o patrimônio econômico/administrativo das que vão resultar em bens de uso comum do povo. A falta de distinção entre esses dois tipos de obras cria certas dificuldades de classificação, mas nada impede que a entidade governamental, em seu plano de contas, possa incluir subconta que lhe permita evidenciar mais adequadamente a natureza de seus investimentos, inclusive facilitando a programação.

Mas, vale a pena mencionar que os programas especiais de trabalho podem ser conceituados como os que a administração deseja priorizar em razão dos objetivos pretendidos, dispondo, para tanto de disponibilidades de caixa especial formadas por receitas especificadas que, como receitas próprias e transferências constitucionais, convênios e transferências voluntárias que, por lei, se vinculam àqueles objetivos, como lastro financeiro para garantir o pagamento das obrigações resultantes da execução das ações que os compõem, conforme dispõe o art. 71, desta lei, que institui o Fundo Especial.

Também não podem ser relevadas as disposições da Lei de Responsabilidade Fiscal que estabelece normas de finanças públicas voltadas para a responsabilidade na gestão fiscal e dá outras providências, que no seu artigo 5º, § 4º, fica evidenciado a vedação de consignação no orçamento de crédito com finalidade imprecisa ou com dotação ilimitada.

Art. 5º O projeto de lei orçamentária anual, elaborado de forma compatível com o plano plurianual, com a lei de diretrizes orçamentárias e com as normas desta Lei Complementar:

§ 4º É vedado consignar na lei orçamentária crédito com finalidade imprecisa ou com dotação ilimitada.

Na leitura da lei 8.666/93, é possível identificar em diversas passagens a necessidade de constar no ato convocatório à indicação dos recursos orçamentários que serão utilizados para o adimplemento das obrigações contraídas pela Administração Pública. 

Art. 38. O procedimento da licitação será iniciado com a abertura de processo administrativo, devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo a autorização respectiva, a indicação sucinta de seu objeto e do recurso próprio para a despesa, e ao qual serão juntados oportunamente:

Art. 7º. As licitações para a execução de obras e para a prestação de serviços obedecerão ao disposto neste artigo e, em particular, à seguinte seqüência:

(...)

§ 2º. As obras e os serviços somente poderão ser licitados quando:

I - houver projeto básico aprovado pela autoridade competente e disponível para exame dos interessados em participar do processo licitatório;

III - houver previsão de recursos orçamentários que assegurem o pagamento das obrigações decorrentes de obras ou serviços a serem executadas no exercício financeiro em curso, de acordo com o respectivo cronograma;

IV - o produto dela esperado estiver contemplado nas metas estabelecidas no Plano Plurianual de que trata o artigo 165 da Constituição Federal, quando for o caso. 

Art. 14. Nenhuma compra será feita sem a adequada caracterização de seu objeto e indicação dos recursos orçamentários para seu pagamento, sob pena de nulidade do ato e responsabilidade de quem lhe tiver dado causa

3.2 EXEMPLO
Como exemplo cita-se os apontamentos efetuados em processo de análise prévia de edital de Concorrência.

3.2.1 EXEMPLO 1

 Nesta licitação constava que no edital que a despesa conforme a minuta do contrato seria por conta da seguinte dotação orçamentária

CLÁUSULA SEGUNDA  -  DO VALOR CONTRATUAL E DOTAÇÃO

O valor do referido Contrato é de R$ ................... (...........................)  sendo que as despesas correrão por conta da SECRETARIA DE ESTADO DO DESENVOLVIMENTO REGIONAL DE XXXXXX, através da seguinte classificação:

AÇÃO- 7930




           


FONTE- 0100 






ELEMENTO DESPESA – 4.4.90.51

a) Analisando esta dotação, verifica-se que em primeiro lugar ela não atende os preceitos do artigo 55, inciso V, da lei 8.666/93, que determina a necessidade da classificação funcional, uma vez que não consta a função, subfunção e o programa.

Art. 55. São cláusulas necessárias em todo contrato as que estabeleçam:

V - o crédito pelo qual correrá a despesa, com a indicação da classificação funcional programática e da categoria econômica; (...)

 b) Decompondo a classificação funcional: 04.121.970.7930, com o auxílio da lei orçamentária, verifica-se o seguinte:
Quadro 2 – Classificação Funcional

	Classificação
	Código
	Descrição

	Função
	04
	Administração

	Subfunção
	121
	Planejamento e orçamento

	Programa
	970
	Desenvolvimento regional e municipal

	Ação (Projeto)
	7930
	Realização e participação em ações de desenvolvimento regional - SDR – xxxxxxxx


Ocorre que o objeto desta licitação é o seguinte:
Execução de obras civis com fornecimento de materiais para ampliação e melhoria do sistema de abastecimento de água no município de XXXXXX – SC

Analisando a função Administração:
As dotações consignadas para a FUNÇÃO ADMINISTRAÇÃO, têm como finalidade o planejamento, a organização e a coordenação da Secretaria de Estado do Desenvolvimento Regional.

Ressalta-se que a Função Administração, não é para a execução de obras civis com fornecimento de materiais para ampliação e melhoria do sistema de abastecimento de água no município, para este tipo de objeto existe a Função 17 – SANEAMENTO, que não consta do orçamento da Secretaria de Estado do Desenvolvimento Regional.

Analisando a Subfunção Planejamento e Orçamento, verifica-se que a mesma não guarda relação com o objeto licitado. Ressalta-se que a SUBFUNÇÃO 512 SANEAMENTO BÁSICO URBANO, não consta no orçamento da Secretaria.
Com relação ao Projeto 7930, Realização e participação em ações de desenvolvimento regional - SDR – XXXX é possível constatar que o mesmo não guarda relação com o serviço em tela estando em desacordo com o artigo 20 da lei 4.320/64 3 artigo 5º, § 4º, da lei de Responsabilidade Fiscal.
3.2.2 EXEMPLO 2
O Decreto 2.895, de 21 de janeiro de 2005, que aprovou a Classificação da Despesa Pública para o Estado de Santa Catarina, determina a utilização da seguinte classificação:

B - GRUPOS DE NATUREZA DA DESPESA

1 - Pessoal e Encargos Sociais

Despesas de natureza remuneratória decorrentes do efetivo exercício de cargo, emprego ou função de confiança no setor público, do pagamento dos proventos de aposentadorias, reformas e pensões, das obrigações trabalhistas de responsabilidade do empregador, incidentes sobre a folha de salários, contribuição a entidades fechadas de previdência, outros benefícios assistenciais classificáveis neste grupo de despesa, bem como soldo, gratificações, adicionais e outros direitos remuneratórios, pertinentes a este grupo de despesa, previstos na estrutura remuneratória dos militares, e ainda, despesas com o ressarcimento de pessoal requisitado, despesas com a contratação temporária para atender a necessidade de excepcional interesse público e despesas com contratos de terceirização de mão-de-obra que se refiram a substituição de servidores e empregados públicos, em atendimento ao disposto no art. 18, § 1º, da Lei Complementar nº101, de 2000. (...)

D - ELEMENTOS DE DESPESA 34 – Outras Despesas de Pessoal Decorrentes de Contratos de Terceirização

Despesas relativas à mão-de-obra, constantes dos contratos de terceirização, classificáveis no grupo de despesa “1 – Pessoal e Encargos Sociais”, em obediência ao disposto no art. 18, § 1º, da Lei complementar nº. 101, de 2000.

Conforme a Cláusula Quinta, item 2, nesta licitação será utilizado a seguinte classificação da despesa “4.4.90.51.00”. Neste caso o elemento de despesa é: 51. OBRAS E INSTALAÇÕES. 

No caso em tela, tratam-se de despesas relativas à mão-de-obra, decorrentes de contratos de terceirização com pessoa jurídica, cujas atividades são inerentes às categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos e salários do órgão.

Seguindo esta linha de raciocínio, é necessário enquadrar as despesas relativas à mão-de-obra, constantes dos contratos de terceirização, no grupo de despesa “1 – Pessoal e Encargos Sociais”, e no elemento 34, Outras Despesas de Pessoal em obediência ao art. 18, § 1º, da Lei complementar nº. 101, de 2000, que trata de “outras despesas de pessoal”:

Art. 18 Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como despesa total com pessoal: o somatório dos gastos do ente da Federação com os ativos, os inativos e os pensionistas, relativos a mandatos eletivos, cargos, funções ou empregos, civis, militares e de membros de Poder, com quaisquer espécies remuneratórias, tais como vencimentos e vantagens, fixas e variáveis, subsídios, proventos da aposentadoria, reformas e pensões, inclusive adicionais, gratificações, horas extras e vantagens pessoais de qualquer natureza, bem como encargos sociais e contribuições recolhidas pelo ente às entidades de previdência.

§ 1º Os valores dos contratos de terceirização de mão-de-obra que se referem à substituição de servidores e empregados públicos serão contabilizados como "Outras Despesas de Pessoal".

Desta forma não está sendo observado desta forma o disposto no art. 18, § 1º, da Lei complementar nº. 101, de 2000, o que reflete nos cálculos da despesa total com pessoal, em cada período de apuração do Estado que não deve exceder os percentuais da receita corrente líquida.

3.2.3 EXEMPLO 3
4. FONTE DE RECURSOS


O. custeio dos serviços objeto, da presente licitação será garantido_ por recursos do Item Orçamentário: 339039 – Ação: 8953 – Fonte: 162

Na análise desta dotação verificou-se o seguinte:

a) Não consta a classificação funcional completa, estando desta forma em desacordo com o disposto no artigo 55, inciso V, da Lei 8.666/93;

b) A dotação 8953 pertence a um Fundo, desta forma os recursos destinados a este fundo tem um destino específico legalmente determinado, não cabendo a utilização desta dotação por outra unidade;
c) A fonte de recurso não está de acordo com o Decreto nº. 010, de 22 de janeiro de 2007, que aprovou a classificação das destinações de recursos para o Estado de Santa Catarina, uma vez que não constam os quatros dígitos identificadores do IDUSO, conforme descrito a seguir:
A Tabela 1 identifica o IDUSO da seguinte forma:

 

Tabela 1

 

	IDUSO
	Descrição

	0

1

2

3

4

5
	Recursos não destinados à contrapartida;

Contrapartida – Banco Internacional para a Reconstrução e o Desenvolvimento – BIRD;

Contrapartida – Banco Interamericano de Desenvolvimento – BI;

Contrapartida de empréstimos com enfoque setorial amplo;

Contrapartida de outros empréstimos;

Contrapartida de doações.


(...)
GRUPO DE DESTINAÇÃO DE RECURSOS  (...) 1 dígito, 

GRUPO DE DESTINAÇÃO DE RECURSOS (...)  2 dígitos

3.2.4 EXEMPLO 4
2.1 Dotação Orçamentária

Analisando os autos, verificou-se que no item 11.10, do edital e na Cláusula Terceira, item 1 do contrato consta o seguinte:

As despesas para pagamento do objeto desta CONCORRÊNCIA correrão por conta do item orçamentário 3.3.90.39, Unidade 1684, Programa 110, Ação 5637, Fonte 0111, Unidade 1685, Programa 110, Ação 8852, Fonte 0111 e Unidade 1691, Programa 502, Ação 4521, Fontes 0111 e/ou 0269, Unidade 1697, Programa 110, Ação 8853, Fonte 0111. (grifo nosso)

Para a execução do objeto em tela serão utilizados recursos dos seguintes Fundos: Fundo para melhoria da Polícia Civil, Fundo para melhoria do Corpo de Bombeiro, Fundo para melhoria da Segurança Pública e Fundo para melhoria da Polícia Militar. Cuja Classificação Institucional é 1684, 1685, 1691 e 1697, respectivamente:

Ocorre, porém, que os recursos dos Fundos têm uma destinação específica regulada por Lei, conforme expõe Maurício Vian, no seu artigo Fundo dos Direitos da Criança e do Adolescente, 
:

Tecnicamente, Fundo especial é o "produto de receitas especificadas que, por lei, se vinculam à realização de determinados objetivos ou serviços, facultada a adoção de normas peculiares de aplicação". (Lei 4320/64, art. 71).

Os Fundos são criados para o aporte de recursos em áreas consideradas prioritárias. (...).

A lei instituidora do Fundo deve definir a receita, a despesa, a destinação e a gestão dos recursos.

É vedada a instituição de Fundos de qualquer natureza, sem prévia autorização legislativa (CF, 167, IX). Portanto, o Fundo é instituído por lei. Sancionada a lei de criação, caberá ao Poder Executivo providenciar a sua regulamentação, detalhando o seu funcionamento através de um decreto. (grifo nosso)

As Leis que regulam os Fundos citados nesta Concorrência são as seguintes:

Lei nº. 13.240, de 27 de dezembro de 2004, que criou o Fundo de Melhoria do Corpo de Bombeiros Militar – FUMCBM.
Art. 1º Fica criado o Fundo de Melhoria do Corpo de Bombeiros Militar - FUMCBM -, destinado à melhoria dos serviços relacionados com as competências do Corpo de Bombeiros Militar, em especial para:

I - a elaboração e execução de planos, programas e projetos; 

II - as especialidades profissionais; 

III - a construção, ampliação e reforma de prédios; 

IV - a aquisição de equipamentos, veículos e outros materiais próprios ao serviço do Corpo de Bombeiros Militar; e

V - aquisição de combustível, peças para reparos, alimentação, diárias, realização de serviços de terceiros, locação de imóveis e outras despesas de custeio.(grifo nosso)

Lei nº. 9.383, de 17 de dezembro de 1993, que dispõe sobre o Fundo de Reequipamento da Polícia Militar do Estado de Santa Catarina FURPOM. 

Art. 1º O Fundo de Reequipamento da Polícia Militar do Estado de Santa Catarina FURPOM, criado pela Lei Nº 7.672, de 11 de julho de 1989, fica transformado em Fundo de Melhoria da Polícia Militar FUMPOM. 

Art. 2° O Fundo de Melhoria da Polícia Militar – FUMPOM, tem por finalidade a captação de recursos financeiros, orçamentários e extra orçamentários, destinados a realização de despesas correntes e de capital, visando a melhoria dos serviços da Polícia Militar, principalmente no que tange a: 

I elaboração e execução de planos, programas e projetos; 

II construção, ampliação e reforma de prédios; 

III aquisição de viaturas, motos, embarcações, armamentos, equipamentos e outros materiais permanentes; 

IV treinamento de recursos humanos; 

V aquisição de fardamento, material Médico-Hospitalar e Odontológico e outros materiais de consumo; 

VI aquisição de combustível, peças de reparos, alimentação, realização de serviços de terceiros, pagamento de diárias, material de limpeza, honorários médicos e outras despesas de custeio;

VII informatização da Polícia Militar.(grifo nosso)

Lei nº. 13.239, de 27 de dezembro 2004, que criou o Fundo de Melhoria da Polícia Civil – FUMPC. 

Art. 1º Fica criado o Fundo de Melhoria da Polícia Civil - FUMPC -, destinado à melhoria dos serviços relacionados com as competências da Polícia Civil, em especial para:

I - a elaboração e execução de planos, programas e projetos; 

II - as especialidades profissionais; 

III - a construção, ampliação e reforma de prédios; 

IV - a aquisição de equipamentos, veículos e outros materiais próprios ao serviço da Polícia Civil; e

V - aquisição de combustível, peças para reparos, alimentação, diárias, realização de serviços de terceiros, locação de imóveis e outras despesas de custeio.(grifo nosso)

Dessa forma verifica-se que os recursos a serem utilizados para a execução do objeto não guardam relação com as destinações legais dos seguintes Fundos: Fundo para melhoria da Polícia Civil, Fundo para melhoria do Corpo de Bombeiro, e Fundo para melhoria da Polícia Militar, contrariando dessa forma as Leis 13.240/04, 9.383/93 e 13.239/04.

4  HABILITAÇÃO 

As documentações para habilitação estão dispostas no artigo 27 a 31 da lei 8.666/93
Art. 27.  Para a habilitação nas licitações exigir-se-á dos interessados, exclusivamente, documentação relativa a:

4.1 QUALIFICAÇÃO ECONÔMICO-FINANCEIRA

A qualificação econômico-financeira consta do artigo 31

4.1.1 ÍNDICE DE KANITZ 
A respeito do índice de Kanitz, cabe citar o Decreto 4.777/2006, que determina:

DECRETO N° 4.777, de 11 de outubro de 2006

Aprova o Regulamento Geral para Contratação de Materiais, Serviços, Obras e Serviços de Engenharia no âmbito do Sistema Administrativo de Gestão de Materiais e Serviços e estabelece outras providências

Art. 26. A empresa interessada será cadastrada em classes, por área de atuação, com base na qualificação econômico-financeira apurada mediante análise das demonstrações contábeis do último exercício social.

§ 1° Para o cálculo do Fator de Insolvência, utilizar-se-á a seguinte fórmula:

 

FI = 0,05RP + l,65LG + 3,55LS – 1,06LC - 0,33GE, (...)
§ 2° As empresas serão classificadas, conforme o resultado obtido na aplicação da fórmula do parágrafo anterior, de acordo com os seguintes critérios:

I - para obras e serviços de engenharia:

a) CLASSE A - Fator de Insolvência superior a 3 (três); 

b) CLASSE B – Fator de Insolvência maior que 1,5 (um vírgula cinco) até 3 (três); 

c) CLASSE C - Fator de Insolvência entre 0 (zero)  e 1,5 (um vírgula cinco), inclusive; e

d) CLASSE D – Fator de Insolvência menor que 0 (zero).

II - para serviços:

a) CLASSE A - Fator de Insolvência superior a 2 (dois); 

b) CLASSE B – Fator de Insolvência maior que 0,5 (zero vírgula cinco) até 2 (dois); 

c) CLASSE C - Fator de Insolvência entre – 0,5 (menos zero vírgula cinco) e 0,5 (zero vírgula cinco), inclusive; e

d) CLASSE D – Fator de Insolvência menor que - 0,5 (menos zero vírgula cinco). 

 III - para compras:

a) CLASSE A - Fator de Insolvência superior a 2 (dois); 

b) CLASSE B – Fator de Insolvência maior que 0,5 (zero vírgula cinco) até 2 (dois); 

c) CLASSE C - Fator de Insolvência entre – 1 (menos um) e 0,5 (zero vírgula cinco), inclusive; e

d) CLASSE D – Fator de Insolvência menor que – 1 (menos um). 
Esta exigência está em desacordo com o disposto no art. 31, §1º da Lei 8.666/93, que dispõe: 
Art. 31. A documentação relativa à qualificação econômico-financeira limitar-se-á a:

§ 1º A exigência de índices limitar-se-á à demonstração da capacidade financeira do licitante com vistas aos compromissos que terá que assumir caso lhe seja adjudicado o contrato, vedada à exigência de valores mínimos de faturamento anterior, índices de rentabilidade ou lucratividade. 

A doutrina existente é clara sobre o assunto. Para Sundfeld20 :

O edital não pode formular exigências de valores mínimos de faturamento anterior, índices de rentabilidade ou lucratividade (...), nem de índices e valores não usualmente adotados para a avaliação da situação financeira. (grifo nosso)

Justen Filho
 corrobora a afirmação sobredita quando da análise efetuada sobre a comprovação de índice de avaliação da capacidade econômico-financeira.

Com a alteração trazida pela Lei n° 8.883, ficou clara a INVIABILIDADE DE ADOÇÃO DE ÍNDICES vinculados a finalidades distintas da mera comprovação da disponibilidade de recursos para satisfatória execução do objeto contratado. (...) Em qualquer caso, porém, o índice deverá ser apto a avaliar apenas a capacidade financeira do interessado para execução do contrato. NÃO SE admitem exigências referidas à rentabilidade ou à lucratividade nem ao fatura-mento do sujeito. (grifo nosso)

Este também é o pensamento de Citadini
, quando preleciona:

Procura a lei estabelecer regras precisas para a verificação, pela Administração, da situação econômico-fincaneira e técnico-operacional do participante, evitando que o gestor público crie exigências com mero objetivo de eliminar interessados, privilegiando algum participante. A exigida demonstração de capacidade para eventual execução contratual deve se restringir às disposições legais e estar vinculada ao objeto do contrato. Desta forma, não deverá ser exigida do participante, senão a comprovação das condições de capacitação para cumprir as obrigações contratuais que vier a assumir; não se podendo confundir tal verificação com qualquer julgamento sobre o presente ou futuro empresarial do participante, limitando-se a conhecer as condições legais de capacidade no momento de contratar com o Poder Público. (grifo nosso)

Outro fato é que o cálculo do Fator de Insolvência é alvo de crítica por dou​trinadores. Como exemplo cita-se a seguinte Dissertação apresentada ao Progra​ma de Pós-Graduação em Engenharia de Produção da Universidade Federal de Santa Catarina como parte dos requisitos para obtenção do título de Mestre em Engenharia de Produção, por Gartner
:

Caso o fator de insolvência se situe entre O e 7 a empresa está numa situ​ação de solvência. Quanto mais o fator se aproxime de 7, melhor a situa​ção da empresa. Caso o fator se situe entre O e -3, a empresa está numa situação instável e perigosa, sendo a situação tanto pior quanto mais o fa​tor se aproxime de -3. Se o fator estiver situado entre -3 e -7 a empresa está na área de insolvência, com grandes possibilidades de abrir concorda​ta ou falência.

Kanitz não demonstra a metodologia utilizada na definição dos pa​râmetros constantes, que são os resultados da aplicação de um modelo estatístico em um grupo de informações previamente determinadas. Mo​delos semelhantes a esse têm sido desenvolvidos com base na Análise Discriminante Múltipla. Em relação às variáveis utilizadas pode-se concluir que seus estudos se baseiam nos índices de liquidez, visto que X2 é o ín​dice de liquidez geral, X3 é o índice de liquidez seca e X4 é o índice de li​quidez corrente. 

Na mesma linha Kassai
 informa que:

 A análise de balanço através de indicadores contábeis é enri​quecida pela existência de modelos preditivos, estruturados a partir de uma cesta de informações ponderada de acordo com critérios estatísticos. E o caso dos modelos de previsão de insolvência. O termômetro de in​solvência de Kanitz, utilizado para prever falência das empresas, foi um dos modelos pioneiros no Brasil na década de 70. Ao divulgar seu modelo, KANITZ não explica como chegou na fórmula de cálculo, dizendo tratar-se de um ferramenta) estatístico. O objetivo deste nosso trabalho é justamente desmistificar o ferramental estatístico utilizado pelo autor, de uma forma simples e sem os rigores das formulações matemáti​cas. Trata-se da análise discriminante, uma técnica que permite realizar cálculos de regressão linear com variáveis não numéricas. Mostramos, a​través de cinco passos básicos, como se monta um modelo próprio de previsão de insolvência. Para isso, desenvolvemos um caso prático utili​zando os recursos de cálculos das conhecidas planilhas eletrônicas. Pre​tendemos, com isso, despertar o leitor para modelos mais recentes e so​fisticados, e até incentivá-lo a desenvolver seus próprios modelos, não apenas restritos a análise de crédito, mas aplicáveis em quaisquer outras áreas do planejamento empresarial.

Verifica-se que além da vedação expressa da lei, existem dúvidas sobre a metodologia a utilizada para avaliar a capacidade econômica-financeira dos lici​tantes. 
O Tribunal de Contas da União, através do Acórdão 1351/2003 Primeira Câmara, determinou que o índice de Kanitz não fosse mais utilizado nos editais de concorrência.
Abstenham-se de exigir, nos editais de licitação, índices econômicos cuja fórmula e cálculo inclua índices de rentabilidade ou lucratividade para a demonstração da capacidade financeira do licitante com vistas aos compromissos que terá de assumir caso lhe seja adjudicado o contrato, a exemplo do índice ‘FI – fator de insolvência’, utilizado na Concorrência (...), conforme expressamente vedado pelo §1º do art. 31 da Lei n. 8.666/1993. 

Ainda com relação à graduação do índice verifica-se que habilitação econômico-financeira está vinculada as empresas apresentarem o fator de insolvência variando entre 3 e -1,5.
Para Marques

Kanitz, apud Iudícibus (1998), apresentou uma abordagem sobre a utilização de índices, em um estudo interpretando de alguns quocientes em conjunto. Desta forma, conseguiu montar, a partir do tratamento quantitativo de dados de algumas empresas que foram à falência, o que denominou de “fator de insolvência”, que consiste em relacionar alguns quocientes, atribuindo peso a eles (derivantes da análise quantitativa realizada na amostra) e somando os valores assim obtidos. Se a soma recair entre certos valores, a empresa estará na faixa de “insolvência”, e, se recair em outros intervalos, estará na faixa de “penumbra”, ou de “solvência”.

Em síntese se a soma resultar num valor entre 0 e 7, a empresa estará na faixa de “solvência”. Entre 0 e -3, na de “penumbra”, e, entre -3 e -7, na faixa de insolvência.

4.1.2 Análise de Balanços
O item 6.4, solicitou os seguintes índices de liquidez: índice de liquidez geral, índice de solvência geral e índice de liquidez corrente.

Observou-se que os índices solicitados somente servem para comprovar a capacidade da empresa efetuar pagamentos, ou seja, a capacidade da empresa de pagar os compromissos assumidos. Esses índices somente seriam úteis, caso a empresa tivesse que efetuar pagamentos ao, visto que demonstram a capacidade de pagamento da empresa.

Na resposta do, situada as folhas 94, verifica-se:

...temos a informar que os índices escolhidos para a comprovação da situação econômica-financeira das empresas, não foram escolhidos a bel prazer pelo , mas com base na experiência dos técnicos do Ministério de Estado da Administração Federal e Reforma do Estado – Mare, técnicos estes responsáveis pela emissão da INSTRUÇÃO NORMATIVA N° 05, DE 21 de julho de 1995 e que tem vasto conhecimento da matéria ...
Foi anexada cópia da instrução supracitada as folhas 97 a 98 dos autos. Observa-se, porém, que a Instrução, trata somente da análise VERTICAL de cada conta ou grupo de contas do Balanço apresentados pelas empresas participantes. 

Para determinação da situação financeira das empresas participantes, não leva em consideração a análise HORIZONTAL, das contas ou dos grupos de contas. Conforme o Professor Arnaldo Carlos de Rezende Reis em sua obra Estrutura e Análise das demonstrações Financeiras, 2ª edição, editora Saraiva, pg. 141:

ANÁLISE HORIZONTAL. Complementa a análise vertical, que nos informa o aumento ou a diminuição da proporção de uma determinada verba, em relação a um determinado total, mas não nos diz se essa variação foi derivada do aumento ou da diminuição do valor absoluto da verba considerada.

Observando o Quadro n° 12, verificamos que, apesar de a participação do grupo “circulante”Ter caído de 71.5% para 61% ( análise vertical ), o seu valor absoluto cresceu em 11% ( análise horizontal)
O Professor José Carlos Marion, no seu livro Contabilidade Empresarial, 5ª edição, editora Atlas, pg. 479, deixa claro a necessidade da análise horizontal, quando expõe: 

Aliás alguns conceitos devem ser aqui revividos e conservados. São eles:

Não considerar qualquer indicador isoladamente ( associar os índices entre si)

Apreciar o indicador em uma série de anos, pelo menos três.

Comparar os índices encontrados com índices-padrão, ou seja, índices das empresas concorrentes ( mesmo ramo de atividade ). 

Apesar da tentativa da Unidade de determinar qual o melhor método de determinar a situação financeira das empresas participantes de suas licitações, verifica-se que a metodologia adotada, não possibilita a efetiva aferição da real situação financeira da empresa, visto que considera apenas um período, ou seja, a análise é feita somente de forma vertical. Para a análise ser completa torna-se necessário considerar mais de um período, análise horizontal.

.5   REGULARIDADE FISCAL
3.3.1 Da substituição de documentos que comprovem a regularidade 

A Certidão Negativa de Débito Estadual poderá ser substituída pela AEPL – Autorização Especial para Participação em Licitação, expedida pela Secretaria de Estado da Fazenda, em conformidade com o Decreto nº. 320 de 24/06/99, do Estado de Santa Catarina.


Ocorre que o art. 1º, III do Decreto 320/99, consta à hipótese da empresa devedora de ICMS participar de licitações.

ALTERAÇÃO 16ª - O artigo 207 fica acrescido do seguinte parágrafo:

 Art. 1º Fica introduzida no Regulamento de Normas Gerais de Direito Tributário do Estado de Santa Catarina - RNGDT/SC, aprovado pelo Decreto no 22.586, de 27 de junho de 1984, a seguinte Alteração:

Parágrafo único. Em substituição à certidão prevista neste artigo, as Gerências Regionais da Fazenda Estadual poderão emitir Autorização Especial para Participação em Licitação - AEPL, com os mesmos efeitos, observado o seguinte: (...)

III - os valores devidos, na hipótese da proposta ser vencedora, em remuneração pelo fornecimento de mercadorias ou prestação de serviços, objeto da licitação, serão automaticamente compensados, nos termos do art. 88, com créditos tributários vencidos do sujeito passivo para com a Fazenda Pública Estadual.
Neste caso, é possível notar que a AEPL não está em concordância com o art. 29, III, da Lei 8666/93, que determina a apresentação da documentação relativa à regularidade fiscal para com a Fazenda Estadual.  O fato de possuir valores em débito, conforme expresso no decreto desqualifica a empresa a participar do processo licitatório, uma vez que contraria o disposto na Lei 8666/93.

6.1. Argüir as ilegalidades abaixo descritas, constatadas no Edital de Concorrência n. 001/2006, de 04/05/2006, da Secretaria de Estado do Desenvolvimento Regional de XXXXX, cujo objeto é a execução de obras civis com fornecimento de materiais para ampliação e melhoria do sistema de abastecimento de água no Município de Concórdia, com valor máximo previsto de R$ 1.882.448,00, e apontadas no Relatório de Instrução DCE/ECO n. 92/2006 e no Parecer MPJTC n. 2652/2006:. (...)
6.1.7. o item 6.2.1 do presente Edital estabelece a substituição da Certidão Negativa de Débito Estadual pela AEPL, permitindo que empresa em débito com o Estado participe de licitações, contrariando, dessa forma, o disposto no art. 29, III, da Lei Federal n. 8666/93 (item 2.3 do Relatório DCE);

6 LICITAÇÕES DE COMBUSTÍVEIS
6.1 ESTIPULAÇÃO DE RAIO E FORMA DE JULGAMENTO

A este respeito, é importante analisar o artigo 3º, II, da lei 8666/93, que veda tratamento diferenciado entre as empresas, uma vez que, ao delimitar uma distancia está limitando a participação:

Art. 3º  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio consti-tucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.

 II - estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciária ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se refere a moeda, modalidade e local de pagamentos, mesmo quando envolvidos financiamentos de agências internacionais, ressalvado o disposto no parágrafo seguinte e no art. 3o da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991.

Assim sendo, o artigo supracitado da lei 8666/93, veda a inclusão de cláusulas que descriminem a participação de empresas nas licitações públicas. O item 4.1 do presente edital, diz respeito ao posto de abastecimento estar a uma distancia limitada a 20 km da unidade, conforme transcrição abaixo:

A distância entre a Sede das Unidades a qual se refere cada título do Anexo II e o posto de abastecimento fica limitada a no máximo 20 Km (vinte quilômetros) de distância viária. Poderão participar do certame as empresas localizadas nesta distância viária.  O julgamento será processado de acordo com o estabelecido na Lei nº. 8.666 de 21/06/93, e alterações posteriores, levando-se em conta o MENOR COEFICIENTE(s) DE FORNECIMENTO (Cf), desde que a proponente esteja localizada a uma distância viária igual ou inferior a 20 Km (vinte quilômetros), da Unidade (endereço de referência em cada título). 

A este respeito, é importante analisar o que o artigo 3º, II, da lei 8666/93, que estipula sobre o tratamento diferenciado a determinadas empresas, uma vez que, ao delimitar uma distancia menor ou igual a 20 km da unidade, estão sendo excluídas empresas de participar da presente licitação. 

Observa-se o artigo 3º, II, da lei 8666/93:

Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.

 II - estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciária ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se refere a moeda, modalidade e local de pagamentos, mesmo quando envolvidos financiamentos de agências internacionais, ressalvado o disposto no parágrafo seguinte e no art. 3o da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991.
Assim sendo, percebe-se que o artigo supracitado da lei 8666/93, veda a inclusão de cláusulas que descriminem a participação de empresas nas licitações públicas. Desta forma, o item 5.10.1 deste edital, está em desacordo com o que estipula a lei.

Outro fato é que a forma de julgamento da licitação é por menor custo de abastecimento. A esse respeito cabe comentar o seguinte:
1) O critério de julgamento somente pode ser pelo menor preço, não devendo ser utilizado outro critério para determinação da empresa a ser adjudicada.

2) o Custo de Abastecimento (CA) é um fator de desclassificação, ou seja, as empresas que tiverem o ‘CA’ maior do que o calculado pela XXXX, será desclassificada.

3) Nas diversas auditorias realizadas nenhuma Unidade, até o momento, justificou os motivos pelo qual um posto localizado a 00,01km após o raio determinado não possa participar da licitação.

O Ca é calculado da seguinte forma:

Ca = 2d .p
           10

Onde:

Ca = Custo de Abastecimento
d = distância a ser percorrida pelo veículo, considerando a ida e a volta 

p = preço

10 = consumo médio estimado de 10 litros/Km.
7 – DO CARONA

7.1 – DO SISTEMA DE REGISTRO DE PREÇO

 Conforme a lei 8.666/93, as compras sempre que possível deverão ser processadas através do sistema de registro de preço. Essas disposições são normas gerais devendo desta forma ser regulamentadas através de Decreto, ressalta-se que este seria um procedimento para compras e não para serviços. 

Art. 15. As compras, sempre que possível, deverão:

(....)
§ 3º O sistema de registro de preços será regulamentado por decreto, atendidas as peculiaridades regionais, observadas as seguintes condições: 
Existem, porém, algumas condições básicas que devem ser observadas para a realização de um procedimento de registro de preço, que são as seguintes: 

Art. 15. (....)
§ 3º (...)
I - seleção feita mediante concorrência;
II - estipulação prévia do sistema de controle e atualização dos preços registrados;
III - validade do registro não superior a um ano.
A ata de registro de preço pode ser considerada um pré-contrato que cria uma obrigação futura para o responsável, sem vincular a Administração, conforme o artigo 15, § 4º, da lei 8.666/93, que determina:

Art. 15. (....)
§ 4º A existência de preços registrados não obriga a Administração a firmar as contratações que deles poderão advir, ficando-lhe facultada a utilização de outros meios, respeitada a legislação relativa às licitações, sendo assegurado ao beneficiário do registro preferência em igualdade de condições.
§ 5º O sistema de controle originado no quadro geral de preços, quando possível, deverá ser informatizado.
7.2 - DO SISTEMA DE REGISTRO DE PREÇO NO ESTADO
No Estado existe o Decreto nº. 4.661, de 25 de agosto de 2006, que regulamenta, no Estado de Santa Catarina, o Sistema de Registro de Preços, previsto no art. 15, da Lei Federal nº. 8.666, de 21 de junho de 1993 e determina no artigo 1º, que as aquisições de medicamentos e de materiais de enfermaria e cirurgia, quando efetuadas pelo Sistema de Registro de Preços, obedecerão ao disposto neste Decreto. Porém o mesmo somente é aplicável para a compra de medicamento.

Para esta aquisição é realizada, nos termos do artigo 1º, inciso II, do Decreto Estadual 4.661/06, onde está definido que na ata de preço deve constar entre outros itens os preços, e condições futuras de aquisição.
Ata de Registro de Preços - documento vinculativo, obrigacional, com característica de compromisso para futura contratação, onde se registram os preços, fornecedores, órgãos participantes e condições a serem praticadas, conforme as disposições contidas no instrumento convocatório e propostas apresentadas;

Verifica-se desta forma que o artigo 1º, inciso I, do Decreto Estadual, define registro de preço, de acordo com as disposições gerais da lei 8.666/93.

Sistema de Registro de Preços – SRP: conjunto de procedimentos para registro formal de preços relativos, exclusivamente, à aquisição de medicamentos e materiais de enfermaria e cirurgia, para contratações futuras;

Na norma Estadual, artigo 1º, inciso III, é possível verificar a existência do órgão gerenciador, a quem cabe conduzir o procedimento e gerenciar a ata de registro de preço a ser firmada com a Administração.

Órgão Gerenciador - órgão ou entidade da Administração Pública responsável pela condução do conjunto de procedimentos do certame para registro de preços e gerenciamento da Ata de Registro de Preços dele decorrente;

Presente também a figura do órgão participante, nos termos do artigo 1º, IV, da norma sobredita:

Órgão Participante: órgão ou entidade que participa dos procedimentos iniciais do Sistema de Registro de Preços e integra a Ata de Registro de Preços.

Bem como a figura do carona que está presente no artigo 8º, deste Decreto, conforme segue:

Art. 8º Os órgãos e entidades que não participaram do registro de preços, quando desejarem fazer uso da Ata de Registro de Preços, deverão manifestar seu interesse junto ao órgão gerenciador da Ata, para que este indique os possíveis fornecedores e respectivos preços a serem praticados, obedecida a ordem de classificação.

7.3 - DO SISTEMA DE REGISTRO DE PREÇO FEDERAL
Existem algumas similaridades entre a regulamentação Estadual e a Federal, porém algumas diferenças devem ser evidenciadas. 

 Em primeiro lugar esta o Decreto Federal nº. 3.931, de 19 de setembro de 2001, que regulamentou para a União o Sistema de Registro de Preços previsto no art. 15 da Lei nº. 8.666, de 21 de junho de 1993, é uma norma Federal e não nacional, desta forma devido à autonomia dos entes federados não pode ser imposta para as Administrações Estaduais, municipais e do Distrito Federal. 

Art. 1º As contratações de serviços e a aquisição de bens, quando efetuadas pelo Sistema de Registro de Preços, no âmbito da Administração Federal direta, autárquica e fundacional, fundos especiais, empresas públicas, sociedades de economia mista e demais entidades controladas, direta ou indiretamente pela União, obedecerão ao disposto neste Decreto.
Em segundo lugar a abrangência da utilização do sistema de registro de preço e mais ampla na esfera Federal uma vez que também inclui a realização de serviços, conforme pode ser verificado no artigo 1º, inciso I, do Decreto Federal, que define registro de preço, como sendo:

(..)conjunto de procedimentos para registro formal de preços relativos à prestação de serviços, aquisição e locação de bens, para contratações futuras;
7.4 - DO “CARONA”
Sobre o assunto serão utilizados dois estudos. Um primeiro realizado por Jacoby
 que aceita a utilização desta figura, o segundo realizado por Niebuhr 
, dos quais serão destacados alguns pontos defendidos pelos autores.
7.4.1 REGRAS GERAIS
No trabalho escrito por Jacoby é possível destacar diversas passagens, porém como este estudo visa dar uma visão sobre o “carona”, não será abordada a totalidade dos itens tratados pelo autor. 
7.4.2 distinção entre participante e carona

Conforme pode ser visualizado, o “carona”, seria um órgão que à época do lançamento da concorrência para o registro de preço, não participou de nenhuma etapa deste procedimento, ou seja, não informou ao órgão gerenciador o objeto, especificação e os quantitativos, conforme consta do no art. 1º, inc. IV,  XE "Decreto nº  3.931/01 - art.  1º, inc. IV" e pode ser deduzido do artigo 8º, todos do Decreto nº. 3.931/01. 

– órgãos participantes XE "Órgão participante - v. participante" : são aqueles que, no momento da convocação do órgão gerenciador, comparecem e participam da implantação do SRP, informando os objetos pretendidos, qualidade e quantidade. Sua atuação é prevista no art. 1º, inc. IV, do Decreto nº. 3.931/01 XE "Decreto nº  3.931/01 - art.  1º, inc. IV" ; e

– órgãos  XE "Conceito - órgão não participante (carona)" não participantes (caronas): são aqueles que, não tendo participado na época oportuna, informando suas estimativas de consumo, requererem, posteriormente, ao órgão gerenciador, o uso da Ata de Registro de Preços.

7.4.3 desvantagens do carona 

Considerando desta forma que o carona não participou tempestivamente do procedimento licitatório a aquisição por este sistema tem segundo Jacoby, alguns parâmetros a serem obedecidos, em especial:

prévia consulta e anuência do órgão gerenciador;

indicação pelo órgão gerenciador do fornecedor ou prestador de serviço;

aceitação, pelo fornecedor, da contratação pretendida, condicionada esta à não gerar prejuízo aos compromissos assumidos na Ata de Registro de Preços;

embora a norma seja silente a respeito, deverão ser mantidas as mesmas condições do registro, ressalvadas apenas as renegociações promovidas pelo órgão gerenciador, que se fizerem necessárias.

7.4.4 órgãos participantes de outras esferas de governo

Sobre a possibilidade de outras esferas usufruírem da ata de preço, cabe destacar que o autor considera necessária a necessidade de autorização específica. Assim considerando que o sistema de registro de preço deve ser regulado, esta poderia ser realizada através de Decreto, conforme segue: 

Desse modo, sintetizando, embora não exista objeção à participação de órgãos de outras esferas, pode ser sustentada, sob o aspecto jurídico, a necessidade de norma autorizativa específica.

Essa norma poderia ser o próprio Decreto - distrital, estadual ou municipal -, ou ato jurídico que evidencie o interesse da esfera de governo em aderir ao modelo federal para uso de ata de resgistro de preços na condição de não participante (carona).

Trata-se de vácuo legislativo no qual se permite a integração por atos que respeitem os princípios norteadores do instituto da licitação.

Uma das formas do não participante (carona) aderir é formalizando a relação com o gerenciador  por meio de um ato de colaboração. Esse instrumento parece melhor do que a simples consulta ao gerenciador, embora seja mais solene. Repita-se, porém: não há erro na simples consulta. A vantagem que se vislumbra é que juridicamente um carona municipal ao aderir a ata de um órgão federal está abrindo mão de sua autonomia política no ato específico. O caminho inverso, órgão não participante (carona) federal aderindo a ata distrital, estadual ou municipal, é em termos de registro nos sistemas, SIAFI e SISG, mais complexos; embora sustentável juridicamente a validade.

7.4.5 instrumento jurídico

Além de regulamentação que possibilite a utilização de ata de registro de preço de outra esfera, o autor ainda vislumbra duas possibilidades. A primeira que o procedimento será realizado sem custo para o “carona”, neste caso poderia ser realizada através de ato de colaboração. Já no segundo caso, quando houver custos, seria necessária a formalização de convênio.
Mostra-se indispensável, porém, o uso do termo convênio XE "Convênio - quando se faz necessário" , quando o órgão gerenciador cobrar remuneração pela administração da Ata de Registro de Preços. 

Sintetizando, recomendamos o uso:

- do instrumento ato de colaboração  XE "Ato de colaboração - relações entre gerenciador e participante" para regular as relações entre órgão gerenciador e órgãos participantes quando o primeiro não cobra qualquer remuneração dos órgãos participantes pelo uso da Ata de Registro de Preços; 

- do instrumento convênio  XE "Convênio - disciplina relações entre gerenciador e participantes" quando o órgão gerenciador cobra um pagamento dos órgãos participantes  pela administração do Sistema de Registro de Preços. 

7.5 Controvérsias sobre a possibilidade jurídica do carona

Na seqüência, quando da análise do estudo de Niebuhr, ficará evidenciada a divergência sobre a possibilidade jurídica da figura do “carona”, entre os autores. Assim sendo serão transcritos algumas passagens dos dois estudos. 
7.5.1 ESTUDO DE JACOBY

7.5.1.1 Fundamentos lógicos 
Dentro das regras de hermenêutica já citada anteriormente o autor dá uma interpretação lógica fundamentada na seguinte forma:

Os fundamentos de lógica que sustentam a validade do Sistema de Registro de Preços e do sistema de “carona” consistem na desnecessidade de repetição de um processo oneroso, lento e desgastante quando já alcançada a proposta mais vantajosa. Além disso, quando o carona adere a uma Ata de Registro de Preços, em vigor, normalmente já tem do órgão gerenciador – órgão que realizou a licitação para o Sistema de Registro de Preços – informações adequadas sobre o desempenho do contratado na execução do ajuste. 

É importante não perder de vista que a licitação é um procedimento prévio a um contrato e quanto menos tempo e custo consumir mais eficiente é o processo. 

Pela dinâmica do sistema “carona” o que se observa na prática é que muitos órgãos estão deixando de utilizar a dispensa e inexigibilidade de licitação para ser carona e, portanto, contratar objetos que já passaram pela depuração do procedimento licitatório. 

7.5.1.2 Fundamentos principiológicos

No sentido de dar juridicidade a figura do “carona”, o autor explica os fundamentos principiológicos para utilização da figura do “carona”.  
Depois de ressalvar os casos de contratação direta e impor, como regra, o princípio da licitação, a Constituição Federal define os limites desse procedimento, mas em nenhum momento obriga a vinculação de cada contrato a uma só licitação ou, ao revés, de uma licitação para cada contrato. Essa perspectiva procedimental fica ao alcance de formatações de modelos: no primeiro, é possível conceber mais de uma licitação para um só contrato, como na prática se vislumbra com o instituto da pré-qualificação em que a seleção dos licitantes segue os moldes da concorrência, para só depois licitar-se o objeto, entre os pré-qualificados; no segundo, a figura do carona para em registros de preços ou a previsão do art. 112 da Lei nº. 8.666/93. Desse modo, é juridicamente possível estender a proposta mais vantajosa conquistada pela Administração Pública como amparo a outros contratos. 

(...)

É precisamente nesse ponto que são olvidados pressupostos fundamentais da licitação enquanto processo: a finalidade não é servir aos licitantes, mas ao interesse público; a observância da isonomia não é para distribuir demandas uniformemente entre os fornecedores, mas para ampliar a competição visando a busca de proposta mais vantajosa.

7.5.1.3 
Acórdãos do Tribunal de Contas da União

No estudo apresentado, o autor relaciona alguns Acórdãos do Tribunal de Contas da União sobre a utilização do sistema de preço, porém não fica evidenciada a permissão da figura do “carona” nestes Acórdãos.

Para melhor avaliar a transparência que o Sistema de Registro de Preços alcança, basta lembrar que o paradigma federal de controle externo, o Tribunal de Contas da União tem recomendado que os preços registrados sejam parâmetros para outras licitações, em consonância com o disposto no art. 43, inc. IV, da Lei nº. 8.666/93. 

Tem-se, nesse contexto, um animador enfoque da função do controle para esse procedimento, pois deixando de cobrar o processo como um fim em si mesmo passa a verificar se o carona demonstrou adequadamente que a adesão era mais vantajosa do que licitação convencional e se os preços de aquisição concretizam a vantagem, anunciada: controle gerencial. 

7.5.2 ESTUDO DE NIEBUHR
7.5.2.1 Dos princípios;

A Constituição Federal no seu artigo 37, dispõe sobre os princípios da legalidade, impessoabilidade, moralidade, publicidade e eficiência, a serem obedecidos no trato da coisa pública. Essa lista não exaure a totalidade dos princípios, uma vez que existem muitos outros que não foram citados no artigo 37, norteiam a Administração, bem como os dispostos em legislação infraconstitucional e nas Doutrinas.

 Como exemplo, a Lei 9.784/1999
, que regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, no seu artigo 2º, lista além dos citados pela Constituição outros princípios, que seriam: finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica e o interesse público.
No caso em tela o autor entende que foram atingidos os princípios da legalidade, isonomia, vinculação ao edital, moralidade administrativa e impessoalidade, conforme segue:

Nada obstante a comodidade do carona, especialmente em ser o carona, isto é, em aderir à ata de registro de preços dos outros, salta aos olhos que o instrumento em si, insista-se, preceituado no artigo 8° e seus parágrafos, do Decreto Federal n° 3.931/01, avilta de modo desinibido e flagrante uma plêiade de princípios de Direito Administrativo, por efeito do que é antijurídico. Pode-se afirmar que o carona, na mais tênue hipótese, impõe agravos veementes aos princípios da legalidade, isonomia, vinculação ao edital, moralidade administrativa e impessoalidade.

(...)

7.5.2.2 Princípio da legalidade

O princípio da legalidade pode ser encontrado em diversos artigos da Constituição Federal. Como exemplo o disposto no art. 5º, II da: “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”, ou o art. 5º, inciso XXXIX, que estipula que: “não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal” e o artigo 37, que traz a legalidade enquanto princípio a ser observado pela Administração Pública. Assim sendo na análise do autor o “carona” viola este principio, conforme transcrito a seguir.

Ocorre que a figura do carona não encontra qualquer resquício de amparo legal. A lei, nem remotamente, faz referência ao carona. A figura do carona foi criada de forma independente e autônoma por meio de regulamento administrativo, do Decreto Federal n° 3.931/01. Nesse sentido, é forçoso afirmar que o Presidente da República, ao criar o carona sem qualquer amparo legal, excedeu as suas competências constitucionais (inciso IV do artigo 84 da Constituição Federal), violando abertamente o princípio da legalidade.

7.5.2.3 Princípio da Isonomia

O princípio da Isonomia deixa evidenciado que todos devem ser tratados de forma igualitária pela administração pública e não que as entidades privadas sejam iguais. Neste sentido o autor entende que a figura do “carona” também desrespeita este princípio, conforme segue:

O carona viola o princípio da isonomia porque ele pressupõe contrato sem licitação. Explicando melhor: a entidade "A" faz licitação para registro de preços de quinhentos computadores. Com base nessa licitação, o vencedor dela assina a ata de registro de preços, da qual decorre ou decorrem contratos para a aquisição dos quinhentos computadores que foram licitados pela entidade "A". Ocorre que, com o carona, a entidade "B", que não promoveu licitação alguma, vale-se da ata de registro de preços da entidade "A" e, por via de conseqüência, da licitação promovida pela entidade "A", para também comprar quinhentos computadores. Ora, o contrato pertinente à aquisição de quinhentos computadores firmado pela entidade "B" não foi precedido de licitação pública e, em decorrência disso, os interessados em vender os quinhentos computadores à entidade "B" não tiveram oportunidade de disputa, não foram tratados com igualdade. (grifo nosso)
Imagine-se, continuando com o exemplo, que a entidade "A" seja do Sul do país e mal pagadora. Por isso, fornecedor do Norte do país não se interessou em participar da licitação para registro de preços promovido pela entidade "A". No entanto, a entidade "B" é do Norte do país, do Estado do fornecedor que não se interessou em participar da licitação promovida pela entidade "A", e boa pagadora, costuma honrar religiosamente em dia os seus compromissos. Sob esse quadro, o fornecedor, que legitimamente não quis participar da licitação promovida pela entidade "A", quer e tem o direito de participar de licitação para disputar o contrato da entidade "B". Com efeito, o contrato a ser firmado pela entidade "B" não tem nada a ver com o contrato a ser firmado pela entidade "A". Sem embargo, valendo-se do carona, a entidade "B" não abre licitação, adere à ata de registro de preços da entidade "A" e firma contrato em razão dela. Dessa maneira, o fornecedor do Norte do país, que não quis participar da licitação promovida pela entidade "A", vê frustrado o seu direito de participar de licitação para vender para a entidade "B", o que implica, por via de conseqüência, em violação ao princípio da isonomia, ao direito do referido fornecedor de disputar em condições de igualdade a contratação com a entidade "B".

7.5.2.4 Princípio da vinculação ao edital

A vinculação ao edital de licitação decorre da necessidade de observância às normas estipuladas no edital, sobre o assunto cabe citar, Gasparini
, para quem esta vinculação deve ser observada, com a finalidade de preservar a segurança jurídica da relação, não sendo desta forma possível a utilização de outros critérios por conta de uma dada situação.

De sorte que não cabe, por exemplo, à Comissão de Licitação, na fase da análise e julgamento dos documentos de habilitação, considerar habilitada uma proponente que tenha apresentado somente 2 dos 5 atestados de capacidade técnica exigidos pelo edital, por entender que tal exigência afronta o princípio da competitividade,. sendo, portanto, ilegal. Se assim não for deve-se aceitar, não o rigor, mas a flexibilização do princípio da estreita vinculação de todos ao edital, o que sobre ser um manifesto equívoco levaria total insegurança ao regime licitatório, pois todos estariam submissos às interpretações de momento feitas por esse órgão colegiado responsável pela direção e julgamento do certame.
Desta forma existindo a necessidade de corrigir algum item do edital, a Administração deveria promover a anulação da licitação e caso entenda a emissão de novo edital. 

Art. 49.  A autoridade competente para a aprovação do procedimento somente poderá revogar a licitação por razões de interesse público decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta, devendo anulá-la por ilegalidade, de ofício ou por provocação de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado.
Diante deste fato é afirmado o seguinte: 

O carona viola abertamente o princípio da vinculação ao edital porquanto ele dá azo à contratação não prevista no edital. Ora, licita-se dado objeto, com quantidade definida e para uma entidade determinada, tudo em conformidade. com o edital. Quem ganha a licitação firma com a entidade que promoveu a licitação ata de registro de preços, pelo que se compromete a entregar ou prestar a ela o que fora o objeto da licitação, conforme o edital, inclusive no que tange aos quantitativos. Durante a vigência da ata de registro de preços, outra entidade que não a promotora da licitação, que não foi referida sequer obliquamente no edital, adere à ata de registro de preços, através do carona, com o propósito de receber os préstimos do vencedor da licitação. Com efeito, o contrato que decorre do carona não foi previsto no edital. Quem participou da licitação não sabia que seria contratado também por esta outra entidade, que não a promotora da licitação. Ademais, com o carona, quem adere à ata de registro de preços, pode requerer para si a mesma quantidade do que fora licitado. Então, se a licitação envolvia cem unidades, com o carona de apenas uma outra entidade, o vencedor da licitação pode ser contratado para duzentas unidades.

Isso afronta com veemência o princípio da vinculação ao edital, na medida em que quem participou de licitação para fornecer cem unidades de dado objeto não pode acabar sendo contratado para fornecer duzentas. Se fosse para fornecer duzentas unidades, o edital que tratasse disso e comunicasse a todos os interessados que da licitação decorreria contrato para duzentas unidades e não apenas para cem.

E a afronta ao princípio da vinculação ao edital não se restringe à questão dos quantitativos estabelecidos no edital. Também há afronta ao princípio porque a licitação é feita para uma entidade específica, referida expressamente no edital, e o vencedor da licitação pode acabar sendo contratado por outra entidade, não indicada no edital. Ou seja, licitante participa de certame para ser contratado por "A" e, em razão dele, acaba sendo contratado também por "B", "C" e tantos quanto aderirem à ata de registro de preços de "A".

7.5.5 Princípios da moralidade e da impessoalidade
Com relação ao princípio da moralidade, a primeira distinção a ser feita é que a moral para a Administração pública é diferente da moral da sociedade de forma geral. Esse é um termo que encerra consigo um algo mais. Pois de acordo com Hely 
, o administrador no desempenho de suas funções necessita observar a moral da Entidade e não a moral dele enquanto pessoa. Assim sendo, a moral do administrador visa o bem comum e não o bem privado.

A moralidade administrativa constitui hoje em dia, pressuposto da validade de todo ato da Administração Pública (Const. Rep., art. 37, caput). Não se trata – diz Hauriou, o sistematizador de tal conceito – da moral comum, mas sim de uma moral jurídica, entendida como “o conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administração”. Desenvolvendo a sua doutrina, explica o mesmo autor que o agente administrativo, como ser humano dotado da capacidade de atuar, deve, necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar, não poderá desprezar o elemento ético de sua conduta. Assim, não terá que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e o desonesto. Por considerações de direito e de moral, o ato administrativo não terá que obedecer somente à lei jurídica, mas também à lei ética da própria instituição, porque nem tudo que é legal é honesto, conforme já proclamavam os romanos – non omne quod licet honestum est. A moral comum, remata Hauriou, é imposta ao homem para sua conduta externa; a moral administrativa é imposta ao agente público para a sua conduta interna, segundo as exigências da instituição a que serve, e a finalidade de sua ação: o bem comum.

Nesse sentido Zancaner
, explica que a moralidade seria obedecer às regras da boa administração, tendo sempre em vista a missão, função e o interesse público.
A moralidade administrativa para Welter, e para seu mestre Hauriou, nada mais é do que a obediência às regras de boa administração, entendida esta locução não em seu sentido comum, mas enquanto interpretação finalística do sistema jurídico, tendo em vista a missão à qual a administração pública está afeta, e associada às idéias de função e de interesse público.

Figueiredo
 também ressalta a idéia expressa pelos autores anteriores ao citar Welter, onde deixa claro que a função pública tem que ser observada quando for considerada a moralidade pela ótica administrativa.

A moralidade administrativa, que nos propomos estudar, não se confunde com a moralidade comum; ela é composta de regras de boa administração, ou seja: pelo conjunto de regras finais e disciplinares suscitadas, não só pela distinção entre o bem e o mal; mas também pela idéia geral de administração e pela idéia de função administrativa.

Na visão do autor, a prática da “carona”, não chega a atingir de forma direta os princípios da moralidade e da impessoalidade, mas possibilitaria que houvesse um desvio de conduta na trato da coisa pública.
O carona, no mínimo, expõe os princípios da moralidade e da impessoalidade a risco excessivo e despropositado, abrindo as portas da Administração a todo tipo de lobby, tráfico de influência e favorecimento pessoal.

Imagine-se o seguinte: a empresa "A" ganhou licitação e assinou ata de registro de preços para fornecer mil unidades de dado produto. Com a ata de registro de preços em mãos, a empresa "A" pode procurar qualquer entidade administrativa, sem limite, propondo aos agentes administrativos responsáveis por ela aderirem à ata, entrando de carona, e, pois, contratarem sem licitação. É de imaginar ou, na mais tênue hipótese, supor que a empresa "A" pode vir a oferecer alguma vantagem (propina) aos representantes destas outras entidades administrativas, para que os mesmos adiram à ata de registro de preços que a favorece e viabilizem a contratação. Nesse prisma, a empresa "A", que participou de licitação para fornecer mil unidades, pode vender cem mil unidades ou o quanto for, dependendo apenas do seu poder de lobby, do quão ela é competente em tráfico de influência ou do montante da propina que ela se dispõe a pagar.

A este respeito, tramita no Tribunal de Contas o Processo nº. °: 
CON - 07/00001662, já analisado pela Consultoria Jurídica, cuja origem é o Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina, pendente de apreciação pelo Tribunal Pleno.
8 SISTEMAS INFORMATIZADOS DE AUDITORIA
8. 1 Sistema e-Sfinge

O Tribunal de Contas de Santa Catarina possuiu um sistema eletrônico para fiscalização das contas públicas. O e-Sfinge, esta é uma ferramenta que possibilita maior transparência da gestão pública estadual e municipal e facilita a atuação do controle social.
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Atualmente os municípios do Estado de Santa Catarina estão enviando via internet, todos os dados solicitados. No Estado devido à complexidade do sistema Corporativo do Ciasc, a Diretoria de Licitações e Contratações iniciou conversações com o órgão sistêmico responsável pelo normatização dos procedimentos licitatório, o sistema LIC, do Estado para a realização de estudos de compatibilidade.

Independente deste fato a Diretoria citada, também está verificando a possibilidade de remessa dos procedimentos licitatórios sem a necessidade de utilização do sistema Ciasc.

A ausência de remessa dos dados é passível da aplicação de multas, conforme dispõe o artigo 69, inciso VII, da Lei Complementar nº. 202, de 15 de dezembro de 2000, que instituiu a Lei Orgânica do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina.

 Art. 69. O Tribunal aplicará multa de até cinco mil reais aos responsáveis por contas julgadas irregulares de que não resulte débito, nos termos do parágrafo único do art. 21 desta Lei. (...)

VII - inobservância de prazos legais ou regulamentares para remessa ao Tribunal de balancetes, balanços, informações, demonstrativos contábeis ou de quaisquer outros documentos solicitados por meios informatizado ou documental
8. 2 Sistema Econet
Implantado em janeiro/2003, o sistema ECOnet - Edital de Concorrência - foi instituído pela Instrução Normativa nº. TC-01/2002 que estabelece procedimentos para exame de editais de concorrências, de dispensas ou inexigibilidades de licitação de valor igual ao exigido para concorrência pública, realizados pela Administração Estadual e Municipal catarinense. Através do sistema disponível no site do TCE catarinense, as unidades gestoras informam dados e textos dos editais via Internet. A prática permite o exame e seleção dos editais pelo TCE e a sua autuação como processo formal de verificação.
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9 Conclusão
Os fatos descritos neste trabalho serão observados durante a execução da auditoria, cujo planejamento ocorre no ano anterior após a definição dos critérios que serão utilizados na elaboração de uma matriz de risco. 

Após esta definição e a seleção das unidades a auditoria é lançada no sistema, sendo considerados os prazos de execução sem esquecer da necessidade de realização de reanálise dos apontamentos efetuados, e definidos os recursos materiais e de pessoal necessário à execução dos serviços, todos esses dados compõem um processo administrativo que vai para aprovação no Tribunal Pleno.

Na época oportuna a auditoria autorizada, pelo Tribunal Pleno, é objeto de revisão e caso necessário, dimensionadas para posterior solicitação de autorização junto a Presidência, Após a liberação do pedido, este retorna para a Diretoria competente para que seja redigido o ofício de auditoria, para a assinatura do Diretor.
Logo após a aprovação do pedido pela presidência é ligado para o órgão informando que este será auditado, devendo desta forma providenciar uma sala e o envio imediato de uma relação de todos os atos jurídicos praticados pelo órgão no exercício. Esta relação é analisada e caso as condições permitam são solicitados todos os atos para a análise em grupo de 30 (trinta), para tudo já estar pronto no primeiro dia.

Diversos problemas podem surgir decorrentes de uma auditoria, o principal deles é a ausência de comprovação material da afirmação efetuada. Não raro uma restrição tem que ser sanada devido à falta de comprovação. Desta forma a equipe de auditoria tem que definir logo no começo como serão tiradas cópias que constarão como anexo no processo a ser autuado. 
A montagem do processo no Tribunal obedece a seguinte cronologia, o primeiro documento a compor os autos é o pedido de auditoria, o segundo é o ofício de auditoria, o terceiro são os documentos de suporte da auditoria e o último é o relatório que vai sugerir a legalidade, diligência, audiência ou citação.
Outro fato importante a ser considerado que na apreciação de termos aditivos, devem constar informações sobre todos os atos predecessores ao termo aditivo em exame. Desta forma se está sendo analisado o 5º TA, no processo deve ter informações sobre a regularidade ou não da licitação, contrato e 1º, 2º, 3º e 4º TA.

Cabe ressaltar que os papéis de trabalho nesta primeira etapa são muito importantes uma vez que vai dar um direcionamento a análise a ser efetuada. Porém não existe papel de trabalho melhor que a sensibilidade de quem analisa um ato, uma vez que estas são usualmente as maiores irregularidades.
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TCU – Plenário. Auditoria. Acórdão 67/2000.  


TCU recomenda o uso do Sistema de Registro de Preços nesses casos de contratações freqüentes. 


Fonte: TCU - Plenário - Acórdão 1365/2003.
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Sistema de Registro de Preços – restrições orçamentárias


O TCU entende que o Sistema de Registro de Preços é uma ferramenta adequada a enfrentar as restrições orçamentárias. 
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“Deste modo, resta cristalino que não há como suscitar situação emergencial; as dificuldades orçamentárias eram plenamente previsíveis, e o comportamento de fracionar a aquisição mediante dispensa de procedimento licitatório deu-se por dois anos. Portanto, proporemos a rejeição das razões de justificativas apresentadas pelo Sr. Gilvandro. Novamente lembramos que o Sistema de Registro de Preços, previsto no art. 15 da Lei nº. 8.666/93 e regulamentado pelo Decreto nº. 2.743, de 21 de agosto de 1998, presta-se bem às dificuldades apresentadas pelo responsável.”
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