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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar a possibilidade de haver restri¢do ao principio
da competitividade diante da celebragdo do contrato administrativo, por um periodo mais
longo, de servico e fornecimento continuo conforme a Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos (Lein? 14.133/21). Este tema foi escolhido ap6s verificar que a contratagao
por um periodo demasiado longo poderia prejudicar a escolha de proposta mais vantajosa
e impossibilitar a aplicacdo do principio da competitividade, ferindo, desta forma, o
interesse publico. Por isso, restou a reflexdo em que medida podem as licitagdes serem
compreendidas enquanto instrumentos necessarios a concretiza¢do de direitos humanos
por meio das a¢des do Poder Publico. Ao averiguar os resultados obtidos com a pesquisa,
percebe-se que ao celebrar contratos por longos periodos o administrador nao tera motivos
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para realizar um novo certame em um curto periodo, restringindo a competicao entre os
possiveis interessados, prejudicando desta forma a aplicabilidade do principio da
competitividade e, consequentemente, impossibilitando a obtencdo de proposta mais
vantajosa para a Administragdo Publica, prejudicando assim o interesse publico. O trabalho
foi desenvolvido por meio do método de abordagem dedutivo e de procedimento
monografico, com técnica de pesquisa bibliografica e documental. Para isso, foi realizada
uma revisdo da literatura sobre licitacdo, principio da competitividade e contrato
administrativo, além da coleta de dados referentes a Lei n? 14.133/21.

Palavras-chave: Contrato administrativo. Licitacdo. Principio da competitividade. Servico
e fornecimento continuo. Vigéncia contratual.

ABSTRACT

This article aims to analyze the possibility of there being a restriction on the principle of
competitiveness when concluding an administrative contract, for a longer period, of service
and continuous supply in accordance with Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos (Law
No. 14,133/21). This topic was chosen after verifying that contracting for too long a period
could harm the choice of the most advantageous proposal and make it impossible to apply the
principle of competitiveness, thus harming the public interest. Therefore, the question remains
to what extent tenders can be understood as necessary instruments for the realization of
human rights through the actions of the Public Power. When investigating the results obtained
from the research, it is clear that when concluding contracts for long periods, the
administrator will have no reason to hold a new event in a short period, restricting
competition between potential interested parties, thus harming the applicability of the
principle of competitiveness and, consequently, making it impossible to obtain a more
advantageous proposal for the Public Administration, thus harming the public interest. The
work was developed using a deductive approach and monographic procedure, with
bibliographic and documentary research techniques. To this end, a review of the literature on
bidding, the principle of competitiveness and administrative contract was carried out, in
addition to collecting data relating to Law n® 14,133/21.

Keywords: Administrative contract. Bidding. Principle of competitiveness. Continuous service

and supply. Effective date.

INTRODUCAO

A Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos (Lei n? 14.133/21), promulgada em
1 de abril de 2021, popularmente conhecida como a Nova Lei De Licitagdo E Contratos
Administrativos, introduziu em nosso ordenamento juridico diversas inovacdes,

principalmente no que diz respeito a celebragdo de contratos administrativos por periodos

mais longos.
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Diante da possibilidade de firmar contrato administrativo por maiores periodos, em
especial no caso de servico e fornecimento continuos, surgiu a divida no que tange a
aplicacdo do principio da competitividade e se poderia ou ndo haver prejuizos na
competitividade, justamente por este principio auxiliar a Administracdo a obter a proposta
mais vantajosa ao interesse publico.

A pesquisa, objeto do presente artigo, utilizou-se da abordagem dedutiva e
procedimento comparativo e funcionalista, realizando levantamento de fontes doutrindrias,
teodricas e de lei, as quais foram, posteriormente, lidas. No que se refere a estrutura do artigo,
o mesmo esse foi dividido em trés partes.

No primeiro capitulo verifica-se quais sdo as modalidades e tipos de licitacdo
presentes na Lei n?14.133/21, as etapas existentes durante a elabora¢do do processo
licitatorio, os principios que o norteiam e sua importancia para o procedimento, sendo que
estes pontos servirdo de base para a analise a ser realizada durante o artigo.

Posteriormente, adentra-se nos contratos administrativos e sua distin¢gdo entre o
Direito Administrativo e o Publico, aprofundando-se especificamente nos contratos de
servico e fornecimento continuo e a sua vigéncia contratual, alterada pela Lei n? 14.133/21,
para um prazo inicial de até cinco anos, prorrogaveis por mais cinco anos.

No terceiro capitulo serd abordado de forma mais precisa o principio da
competitividade e a possivel restricio que podera vir a ocorrer diante do prazo contratual
estabelecido para os casos em que o objeto licitatorio tratar de servico e fornecimento

continuo.

0S PRINCIPIOS NORTEADORES DO PROCESSO LICITATORIO

O conceito de licitacdo é atribuido de diversas formas pelos doutrinadores, no
entanto é possivel identificar algumas similaridades entre os conceitos e analisando-os é
possivel chegar a um consenso quanto a sua definigao.

Para Mazza (2022), a licitacao é o procedimento mediante o qual a Administracao
Publica convocara interessados e garantira a existéncia de uma competi¢do, visando
escolher a proposta que melhor atenda ao interesse publico.

O doutrinador Mello (2015), ja conceitua licitacdo como o certame pelo qual a

Administracao Publica promovera disputa entre os interessados em celebrar contratos com

o ente publico, visando selecionar a proposta que melhor atendera ao interesse publico.
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Entretanto, o doutrinador Meirelles (2014, p. 297) conceitua licitagdo da seguinte

forma:

Licitagdo é o procedimento administrativo mediante o qual a Administragdo Publica
seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse, inclusive o da
promoc¢do do desenvolvimento econdmico sustentavel e fornecimento de cadeias
produtivas de bens e servicos domésticos [....].

Percebe-se ao analisar os conceitos trazidos pelos ilustres doutrinadores, certa
semelhanca ao afirmar que a licitacdo é o procedimento pelo qual se dara a selecao da
proposta mais vantajosa, sempre se atentando ao interesse publico e garantindo que a
contratac¢do se dara de forma justa e igualitaria.

A propria Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 37, inciso XXI, imputa as
administragdes, diretas ou indiretas, dos Poderes da Unido, Estado, Distrito Federal e
Municipios, o dever de efetuar compras, alienagdes, servicos e obras, mediante processo
licitatério, bem como o de obedecer aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (Brasil, 1988).

Entretanto, é no art. 11 da Lei n? 14.133/21 que os objetivos do processo licitatério
ficam evidentes, sendo eles: assegurar a selecio da proposta mais vantajosa para a
Administracao Publica, assegurar tratamento igualitario e justo entre os participantes,
evitar contratacgdes cujos valores estejam acima ou abaixo dos praticados no mercado e por
fim, incentivar o desenvolvimento sustentavel nacional (Brasil, 2021).

Destaca-se que os procedimentos licitatérios funcionam como uma forma de limitar
a liberdade de escolha da Administracdo, tendo em vista que o vencedor sera aquele que
melhor atender aos critérios de julgamento previamente estabelecidos. Vale ressaltar que,
o procedimento licitatério ndo é apenas regulado por lei, mas também por atos
administrativos, como por exemplo o ato convocatério, mais conhecido como edital, que
além de definir o objeto a ser contrato, estabelece também os critérios de participacao e as
normas de julgamento das propostas (Justen Filho, 2014).

Notar-se-a que para confeccionar o edital e, consequentemente, estabelecer os
critérios de participacdo e as normas de julgamento, se faz necessario estabelecer antes qual
modalidade e qual o tipo de licitacao serd utilizado, com a finalidade de determinar o

procedimento que serda seguido pelo administrador publico na contratacdo do objeto

pretendido.




J. Paganini & R. R Oliveira A celebragao

As modalidades se configuram em procedimentos que deverao ser seguidos pelo
Poder Publico, a fim de regular a forma em que se dara a selecdo da proposta. Para melhor
visualizacdo, pode-se considerar que licitacdo é um género enquanto a modalidade é uma
espécie dentro do género (Higa; Castro; Oliveira, 2021).

Constata-se, no art. 28 da Lei n? 14.133/21 as modalidades que a Administra¢do
Publica podera utilizar, sendo elas: o pregdo, a concorréncia, o concurso, o leildo e o dialogo
competitivo. Percebe-se ainda, no § 22 do referido artigo, a proibi¢do de criar ou combinar
as modalidades nas contratacdes, devendo a administracao publica restringir a utiliza¢do
de apenas uma delas (Brasil, 2021).

Ademais, tem-se os tipos de licitacdo, que sao definidos como os critérios adotados
pela administracdo publica para avaliar as propostas apresentadas pelos licitantes.
Observa-se que, havera uma certa variedade de critérios diante da diversidade de objetos
licitados (Madeira, 2022). Precavendo-se desta situacdo, a Lei n® 14.133/21, em seu artigo
33, estabelece quais os critérios que a administracdo publica podera valer-se, sendo: menor
preco, maior desconto, técnica e preco, maior lance, maior retorno econémico e melhor
técnica ou conteudo artistico (Brasil, 2021). Constata-se dessa forma, que a principal
diferenca entre as modalidades e os tipos de licitagdo estd no fato de a primeira possuir
como finalidade o de regular, de maneira procedimental, a escolha da proposta, enquanto a
segunda tem como objetivo o de atribuir os critérios utilizados para avaliar as ofertas
apresentadas pelos licitantes.

O procedimento licitatério tera seu inicio no momento em que constatar-se
necessario celebrar contratos com terceiros para suprir uma necessidade administrativa e
de interesse publico, momento em que se definira o objeto a ser licitado. Observa-se,
portanto, que a Administracao Publica pratica seus atos através de etapas ordenadas, tendo
a doutrinada dividido essas etapas em duas fases: a fase externa e a fase interna (Madeira,
2022).

Como sabe-se, todos os atos praticados pela administracdo devem observar os
principios estabelecidos em lei e ndo seria diferente na licitacdo. Para Madeira (2022, p.
219) os principios “[...] sdo proposi¢des fundamentais que se encontram na esséncia de toda

legislacao, dispostos implicita ou explicitamente, obrigando diretrizes axioldgicas as

normas, consubstanciando o norte de todo o sistema legislativo”.
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Nota-se desta forma que os principios possuem a funcdo de trazer uma ldgica as
regras do ordenamento juridico, que sem elas estaria repleto de normas isoladas e que
constantemente iriam se contradizer. Portanto, os principios possuem o intuito de regular
os atos administrativos e, assim, evitar que haja violacao de direitos e garantias.

A Lei n? 14.133/21, elenca todos os principios licitatérios que deverdo ser
observados, incluindo os principios constitucionais e os principios inerentes a
Administracao Publica, em seu art. 52, totalizando vinte e dois principios (Brasil, 2021), os
quais serao estudados separadamente a seguir.

Inicia-se analisando o principio da igualdade, também conhecido como principio da
isonomia, que possui como finalidade prezar pela igualdade de todos perante a
Administracao Publica, tendo assim os seus direitos resguardados nos procedimentos
licitatérios (Higa; Castro; Oliveira, 2021).

A impessoalidade é um principio que exige o tratamento igualitario por parte da
Administracao Publica, fazendo com que o administrador publico deixe de lado qualquer
interesse pessoal, priorizando o interesse coletivo (Higa; Castro; Oliveira, 2021). Verifica-
se certa semelhanca entre o principio da impessoalidade e o da igualdade, vez que em
ambos é imputado que o administrador trate todos de forma igualitaria, no entanto, o
principio da igualdade preza pela igualdade dos participantes, enquanto o principio da
impessoalidade preza pela priorizagdo do interesse publico.

No principio da legalidade, considerado um dos pilares da licitacdo e da
Administracdo Publica, o administrador s6 podera realizar aquilo que a lei permitir,
diferentemente da administracao particular, que pode efetuar tudo aquilo que a lei ndo
proibir (Higa; Castro; Oliveira, 2021). Ja o principio da moralidade, impde ndo s6 ao
administrador, mas também aos licitantes o dever de realizar seus atos em conformidade
ndo s6 com as normas juridicas, mas também seguindo os padrdes éticos da lealdade, boa-
fé, probidade e decoro (Higa; Castro; Oliveira, 2021).

Frequentemente, o principio da moralidade se confunde com o principio da
probidade administrativa, no entanto, como elucida os célebres doutrinadores Higa, Castro
e Oliveira (2021, p. 159) na probidade administrativa “[...] ¢ importante que o administrador

e 0s proponentes, ao processarem as licitacdes, tenham suas condutas pautadas pela

honestidade e pela seriedade, mantendo a lealdade para com o interesse publico”.
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Outro principio, considerado de suma relevancia é o da publicidade, vez que tal
principio impde que a Administragdo Publica publique todos os atos administrativos que
forem realizados antes, durante e apds a abertura do certame licitatdrio, ou seja, todo o
procedimento licitatério devera ser amplamente divulgado (Mazza, 2022).

Destaca-se, que além do principio da publicidade, temos também o da transparéncia.
Embora muito parecidos, o primeiro traz a obrigacdo da administracao em publicar todos
os atos praticados, enquanto no segundo o administrador publico devera nao sé divulgar as
informacgdes, mas divulga-las de forma tangivel, explicita e compreensivel (Furtado, 2021).

Ja no principio da vinculacdo ao edital ndo é permitido que o administrador se afaste
daquilo que fora estabelecido no edital, ndo permitindo, também, que seja aceita
documentac¢do e/ou proposta que va de encontro com o que esta sendo requerido pelo
edital (Meirelles, 2014).

Observa-se, neste ponto, que ambos os principios se interligam, vez que o principio
da publicidade implica na divulgacao de todos os atos praticados durante o procedimento
licitatorio, e sendo o edital um ato convocatoério devera, o mesmo ser publicado.

Nas palavras de Barreto (2010, p. 56) o principio da seguranca juridica “[...] consagra
a estabilidade de determinadas relagdes sociais, preservando-as contra eventuais
modificagdes provocadas por atos da gestdo publica ou por leis inovadoras”.

O principio da razoabilidade, também conhecido como o principio da proibi¢do de
excesso, tem como objetivo evitar restricdes por parte da Administragio Publica. E possivel
perceber que o principio da razoabilidade abrange o principio da proporcionalidade, que
veda a determinagdo de obrigacdes, restricbes e sancdes além do necessario para o
atendimento do interesse publico (Meirelles, 2014).

No principio do julgamento objetivo, é estabelecido o critério de julgamento e,
consequentemente escolhido o vencedor, devendo a Administracdo efetuar a andlise da
documentacdo e das propostas através de critérios objetivos previamente definidos no ato
convocatoério (Mazza, 2022).

J& o principio da eficiéncia, institui que a Administracdo Publica torne o
procedimento licitatério menos burocratico, tornando mais ageis as decisdes, porém nao
deixando de realizar o procedimento formal (Higa; Castro; Oliveira, 2021). Enquanto no

principio da eficacia, corresponde a efetivacdo dos objetivos desejados com a execucao da

licitacdo, isto é, sendo executada a licitagdo dentro do prazo estabelecido e efetuado a
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contratacdo nos moldes planejados, a administracao conduziu o processo licitatério de
forma eficaz (Furtado, 2021).

No principio da motivac¢do, a Administragao fica vinculada a necessidade de justificar
seus atos de forma fundamentada, devendo haver uma légica entre o acontecimento e a
diligéncia realizada (Mello, 2015).

Mello (2015, p. 101) definiu o principio do interesse publico como sendo o “[..] o
cumprimento de certas finalidades, sendo-lhe obrigatério objetiva-las para colimar
interesse de outrem: o da coletividade”.

O principio da economicidade preza pela economia financeira, devendo os
servidores publicos realizarem suas atividades da maneira mais benéfica e vantajosa para
o ente publico. Possui certa semelhang¢a com o principio da eficiéncia, vez que repudia a
utilizacdo desnecessaria de recursos publicos. No entanto, enquanto o principio da
eficiéncia visa torna o procedimento o menos burocratico possivel, o principio da
economicidade possui a fun¢do de analisar o custo financeiro que os atos praticados pela
Administracao trarao, comparando-o com a vantagem que dele sera obtida (Barreto, 2010).

O principio da segregacdo de fungdes estabelece que ndo podera ser atribuido ao
mesmo agente publico todas as atividades inerentes ao procedimento administrativo, ou
seja, para que o procedimento ocorra de forma adequada, cada atribuicdo devera ser dada
a um agente distinto (Silva, 2013).

De acordo com o Tribunal de Contas da Unido, o principio da celeridade tem por
objetivo simplificar os procedimentos burocraticos da licitacdo, devendo as decisoes, na
medida do possivel, serem tomadas no momento em que esta sendo realizada a sessao
(Brasil, 2010).

O principio do planejamento, traz a necessidade de haver um planejamento
adequado da licitacdo, devendo ser realizado um estudo técnico a fim de verificar a
compatibilidade entre o objeto licitado, o plano anual de contratacdes e a lei or¢camentaria.
Ja o principio do desenvolvimento nacional sustentavel, estd relacionado com a concepg¢ao
de fomentar as licitagcdes sustentaveis, havendo-se da conservacao dos recursos para as
futuras geracdes (Furtado, 2021).

Por ultimo, mas ndo menos importante, o principio da competitividade tem por

objetivo impedir que o administrador publico estabeleca exigéncias que restrinjam a
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competitividade da licitacdo, pois somente se houver disputa é que a Administragdo Publica
podera selecionar a melhor proposta (Mazza, 2022).

Ressalta-se que, a licitacao é fundamental para que a Administracao Publica possa
escolher a proposta mais vantajosa para o interesse publico, utilizando-se das modalidades
e critérios de julgamento, cada qual com seu devido procedimento, e principalmente,
respeitando os principios previstos no art. 52 da Lei n? 14.133/21. Somente ao final do
procedimento licitatério, momento em que o vencedor é declarado e a classificacdo dos
participantes homologada, é que a Administracdo Publica celebrara o contrato
administrativo de servico ou de fornecimento com o vencedor do certame licitatério, objeto

este do préximo capitulo.

O CONTRATO ADMINISTRATIVO DE SERVICO E FORNECIMENTO CONTINUO

A Administra¢do publica quando realiza o procedimento licitatério visa escolher a
proposta mais vantajosa ao interesse publico, sendo que findado o processo licitatorio
ocorre a celebracdo do contrato administrativo.

O contrato é conceituado como um acordo de vontades, onde as partes adquirem
obrigacdes mutuas visando uma prestacdo ou aquisi¢cdo, ndo podendo haver alteracdo ou
extincdo unilateralmente, no entanto, para a doutrina ha dois tipos de contrato: contratos
de Direito Privado da Administracao, os quais estdo vinculados as normas do Direito
Privado; e contratos administrativos, os quais estdao ligados as regras e principios
estabelecidos pelo Direito Publico (Mello, 2015).

Percebe-se que o contrato nada mais é que um acordo onde as partes deixam
estabelecido as condi¢cdes nas quais querem que o objeto seja executado, bem como as
penalidades, para o caso de uma das partes ndo cumprir com a obrigacdo imposta.

Desta forma, o que ira realmente diferenciar o contrato administrativo privado do
publico, é a presenga ou ndo da Administracao Puiblica como uma das partes, estabelecendo
as condig¢oes do contrato a ser celebrado, de forma a sempre prevalecer o interesse publico
sobre o privado (Madeira, 2022).

Portanto, é possivel conceituar o contrato administrativo como sendo um acordo

firmado entre a Administracao Publica e um terceiro, geralmente vencedor do processo

licitatério, onde estarad regulado a forma como se dara a realizagdo do servico ou
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fornecimento continuo objeto da licitacao. Ressalta-se que, o contrato estara regulado de
forma a atingir o interesse publico, respeitando os interesses patrimoniais do particular
(Mello, 2015).

Observa-se que, é a Administracdo Publica quem determina as condi¢cdes para o
cumprimento do objeto contratado, ndo havendo interferéncia do particular, desta forma
garante-se a prevaléncia do interesse publico sobre o privado ao celebrar contrato com o
vencedor do certame licitatdrio.

Embora o principio da supremacia do interesse publico traga a prevaléncia do
coletivo sobre o particular, a Administracao Publica devera ter certa cautela para que o
contrato seja feito de forma a manter o interesse publico resguardado ao mesmo tempo em
que respeita os interesses patrimoniais do licitante.

Outra forma de identificar um contrato administrativo é analisando nao s6 o objeto,
mas também a sua aplicabilidade. Se ao examinar objeto do contrato for possivel constatar
que a sua destinacdo ira atender ao interesse publico, entdo trata-se de um contrato
administrativo (Madeira, 2022).

Percebe-se que a presenca da Administracdo Publica pode ser um forte indicativo
para a distin¢cdo entre o contrato privado e o publico. No entanto é necessario que seja
analisado se o objeto contratado possui como finalidade atender ao interesse publico ou
nao, para entdo concluir-se que se trata de contrato administrativo.

Analisando-se um pouco mais a premissa da supremacia do interesse publico chega-
se as chamadas clausulas exorbitantes, prerrogativas das quais a Administracdao Publica
pode se haver para garantir a efetivacao do interesse publico (Nohara, 2022).

Conforme Santos (2022, p. 113), as “[...] cldusulas exorbitantes ou clausulas de
privilégio sdo as prerrogativas especiais conferidas a Administracdo no contrato
administrativo em virtude de sua posi¢do de supremacia perante o particular contratado”.

Percebe-se que, o art. 104 da Lei n? 14.133/21 elenca quais sao as prerrogativas das
quais o administrador publico podera utilizar, sendo elas: modificar e extinguir
unilateralmente o contrato, fiscalizar a sua execucdo, aplicar san¢des caso o objeto do
contrato ndo tenha sido executado totalmente ou apenas parcialmente, e por fim, podera

apropriar-se temporariamente de bens moéveis ou imdveis, utilizar pessoal e servigos

ligados ao objeto contratado (Brasil, 2021).
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Nota-se que, a Administracdo Publica podera prever no contrato as clausulas
conhecidas como exorbitantes, que possibilitam assegurar a execu¢dao do objeto contrato
pela parte contraria, bem como podera aplicar san¢des caso o contrato nao seja
devidamente executado, resguardando desta forma cumprimento do objeto de interesse
publico.

Para Meirelles (2014) as clausulas exorbitantes jamais seriam aceitas em um
contrato privado, tendo em vista que isso desigualaria as partes, no entanto é
completamente legal e valida a sua utilizacdo nos contratos administrativos publicos a fim
de assegurar o interesse publico.

Presume-se, desta forma, que as clausulas exorbitantes fornecem a Administragdo
certa vantagem sobre o particular, no entanto o legislador deixa claro que as prerrogativas
visam assegurar que o interesse publico seja atingido através da contratacdo. Sendo esta
outra distincdo entre o contrato da administracao privada e o contrato administrativo
publico, pois no ambito do direito privado essas clausulas trariam um desequilibrio para a
relacdo contratual entre as partes.

O doutrinador Madeira (2022) ilustra que os contratos administrativos podem ser
divididos em dois tipos: contratos de colaboracao, onde o particular presta ou fornece algo
a Administracao, como acontece nos contratos de fornecimento e de prestacdo de servigos
ou de obras; ou contratos de atribui¢do, neste tipo de contrato a Administracao concede
vantagens ou direitos ao particular, como por exemplo a concessdo para utilizar um bem
publico.

Dentro dos contratos de colaboracao, destaca-se os de servico e fornecimento
continuos, que se caracterizam pela sua essencialidade em manter o funcionamento
adequado das fung¢des administrativas, em outras palavras, tais servicos sao indispensaveis
para o correto funcionamento da administracgado (Brasil, 2010).

No entanto, frisa-se que o art. 62, inciso XV, da Lei n? 14.133 /21, define ndo apenas
0s servigos continuos, mas traz consigo a insercdo do fornecimento continuo e a sua
definicdo, ndo prevista na lei anterior. Conforme o referido artigo, servico e fornecimento
continuos sao os servicos e compras realizadas pela Administragdo Publica com o intuito de
manter a estrutura administrativa funcionando durante a gestdo (Brasil, 2021).

Constata-se que, os contratos de servicos e fornecimentos sdo tratados como

essenciais para o funcionamento da estrutura administrativa, sendo essa a principal
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justificativa para que seja possivel firmar contratos desse tipo com vigéncia contratual
superior ao exercicio financeiro, uma vez que a interrupcdo desses servicos e/ou
fornecimentos podem acarretar sérios problemas ao funcionamento das atividades
administrativas.

A doutrina segue conceituando servi¢os e fornecimentos continuos da mesma forma
que o Tribunal de Contas da Unido, no entanto ressaltam a importancia de frisar que o
servico e fornecimento essenciais, ndo sao sé os relacionados a comunidade, mas também
0s que sdo necessarios para o funcionamento das atividades administrativas e para que haja
uma adequada execugdo, estes contratos podem ser prorrogados (Madeira, 2022).

Desta forma, verifica-se que servicos e fornecimentos continuos possuem a
prerrogativa de uma vigéncia contratual superior aos demais contratos, tendo em vista a
sua extrema importancia para manter o pleno funcionamento da estrutura administrativa
publica, podendo haver prejuizos caso o servico ou fornecimento seja interrompido.

Para tanto, pode-se conceituar o contrato de fornecimento continuo como sendo
utilizado pela Administracdo Publico para aquisicido de materiais consumiveis, nao
diferindo muito dos contratos de compra e venda do Direito Privado, possuindo como
principal diferencial, apenas a necessidade de realizacdao do procedimento licitatério e da
existéncia das clausulas exorbitantes. Ressalta-se que, o fornecimento continuo configura-
se como sendo a entrega de bens consumiveis de forma frequente ou infindavel (Nohara,
2022).

Os contratos de prestagdo de servigo destacam-se como sendo, nas palavras de
Meirelles (2014, p. 280), “[...] todo ajuste administrativo que tem por objeto uma atividade
prestada a Administracdo, para atendimento de suas necessidades ou de seus
administrados”.

Salienta-se que, os servigos poderdo ser comuns ou técnico profissionais, no
primeiro nao sera exigido a apresentacdo da qualificagdo técnica, ao contrario do segundo,
que devido a sua natureza técnico profissional devera ser apresentado qualificagdo técnica
para comprovacao da capacidade em cumprir com o objeto licitado (Higa, Castro, Oliveira,
2021).

Observa-se, desta forma, que os contratos de fornecimento continuo se configuram

pela entrega de material de uso constante e duradora, enquanto a prestacao de servicos se
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da devido a necessidade de contratar terceiros para realizar atividades necessarias para a
propria Administragdo ou para auxiliar seus funciondrios.

Contudo, o contrato celebrado pela ou com a Administracao Publica devera possuir
uma vigéncia contratual, ou seja, um prazo para iniciar e terminar, porém alguns poderao
ser mais curtos e outros mais longos. Para tanto, ressalta-se a importancia de constar no
edital a vigéncia contratual. Observa-se que a propria Lei de Licitacbes e Contratos
Administrativos, traz como sendo uma obrigacao por parte do administrador constar no
edital o periodo em que a relacao contratual perdurara (Marg¢al, 2021).

Em regra, os contratos administrativos possuem a duracao restrita ao recurso
orcamentario do exercicio financeiro, ou seja, a vigéncia de todos os contratos se encerraria
em 31 de dezembro do mesmo ano que forem firmados, ndo podendo a sua vigéncia
ultrapassar o exercicio financeiro atual (Madeira, 2022).

O artigo 105 da Lein?14.133/21, estabelece que deverao ser observados ao celebrar
o contrato, ndo so6 o exercicio financeiro, mas também a disponibilidade orcamentaria para
arcar com esta nova despesa, bem como sua vigéncia devera constar no edital de licitacdo
(Brasil, 2021).

No entanto, a propria legislacdo traz excegdes, como nos contratos de execug¢do
continua, cuja definicdo foi analisada anteriormente. Para esses tipos de contratos, o
administrador podera logo de inicio celebrar o contrato com o prazo de cinco anos, como
pode se notar ao analisar o art. 106 da Lei n? 14.133/21 (Brasil, 2021).

Os contratos de servigos continuos celebrado por periodo mais longo, se da devido a
dois motivos. A impossibilidade ou inconveniéncia, que se dara com extin¢cdo do contrato e
a suposicao de existéncia de recursos or¢gamentarios (Justen Filho, 2014).

Verifica-se que, apesar da legislacdo restringir a vigéncia contratual apenas ao
exercicio financeiro no qual fora firmado, ou seja, 31 de dezembro, ela traz exce¢des para
alguns objetos distintos, possibilitando que nesses casos a vigéncia possa ser, superior a
vigéncia orcamentdria anual, além de trazer as possibilidades de prorrogac¢des contratuais
por mais um periodo de tempo.

Todavia, para que tal contrato seja celebrado, se faz necessario a observancia, por
parte da Administracdo Publica, de alguns requisitos, tais como: vantagem econdmica deve

ser assegurada pela Administracdo Publica; possuir orcamento para a contratacao e

comprovar a vantagem em continuar com os servicos durante os préximos exercicios e, por
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fim, realizar a rescisdo contratual quando ndao houver mais or¢amento disponivel ou nao
houver mais vantagem na sua continuidade (Madeira, 2022).

Nota-se que, nos casos de servicos e fornecimentos continuos, o art. 107 da Lei n®
14.133/21, possibilita que a Administragao Publica possa prorrogar o contrato, observando
0S mesmos requisitos para a sua celebracao, bem como a obriga¢do da Administracdo em
respeitar o prazo maximo de 10 (anos). Desta forma ao firmar um contrato com vigéncia
inicial de cinco anos, fica ao administrador um periodo de cinco anos destinado a
prorrogacdes contratuais (Brasil, 2021).

Para que seja possivel haver tal prorrogacao, é necessario que o edital licitatorio e o
termo de referéncia tenham previsto a possibilidade de sua ocorréncia, bem como ser
devidamente justificada e autorizada a prorrogacao contratual, além, obviamente, de haver
justificativa por escrito para a sua celebracao (Madeira, 2022).

Madeira (2022, p. 460) ressalta a necessidade de se verificar, da empresa com a qual
se pretende realizar a dilatacdo da vigéncia contratual, a “[..] regularidade fiscal e
trabalhista, além da habilitagdo juridica e qualificacdo técnica e econ6mico-financeira
satisfatéria e, ndo menos importante, atender o disposto no artigo 72, XXXIII, da
Constituicdo, a respeito da nao exploracdo de trabalho infantil”.

Outrossim, ressalta-se que as contratacdes de servicos e fornecimento continuos ndo
sdo as Unicas excecdes trazidas na nova lei de licitacdo e contratos administrativos. E
possivel verificar analisando os demais artigos a existéncia de outras exceg¢des a regra
(Madeira, 2022). No entanto, para o presente artigo far-se-a necessario analisar a fundo
apenas os contratos de servicos e fornecimentos continuos.

Verifica-se, que a lei estabelece como regra a vigéncia contratual restrita ao exercicio
financeiro do ano em qual esse sera celebrado, porém ao mesmo tempo traz exce¢oes a esse
regra, nao se resumindo apenas nos casos de servigos continuos, mas ao mesmo tempo traz
excecoes onde podera ser celebrado contratos com vigéncia superior ao do exercicio
financeiro no qual forem firmados.

Nota-se, que apesar de a lei possibilitar vigéncia contratuais mais longas, ela deixa
claro a obrigacdo do administrador em verificar a disponibilidade orcamentaria para os
exercicios financeiros do préximos anos, bem como a de comprovar a vantagem econémica,

podendo inclusive, rescindir unilateralmente o contrato, caso nao haja mais vantagem em

manter a contratagdo ou nao houver orgamento para arcar com a despesa.
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No entanto, a possibilidade de celebrar contratos com uma vigéncia inicial de 5
(cinco) anos, podendo prorrogar por igual periodo fard com que a Administracdo Publica
tenha uma mesma empresa prestando servi¢co ou fornecimento por um periodo de 10 (dez)
anos, trazendo a duivida de que podera haver uma restricdo na aplicagdo do principio da
competitividade nas contratacdes de servicos e fornecimento continuos, a qual sera

analisado no proximo capitulo.

A CELEBRACAO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO DE SERVICO E FORNECIMENTO
CONTINUO TENDO EM VISTA O PRINCiPIO DA COMPETITIVIDADE

Sabe-se que a nova Lei de Licita¢des e Contratos Administrativos (Lein? 14.133/21),
em seu art. 52 elencou vinte e dois principios licitatérios, dentre os quais encontra-se o
principio da competitividade. Este principio possui a funcao de impedir que a
Administracao Publica restrinja a participacdo de interessados no processo licitatorio,
zelando pela ampla concorréncia no certame.

Gallina e Aguirre (2016) trazem como sendo uma obrigacao da Administracao zelar
pelos principios da igualdade e da competitividade nos processos licitatérios, uma vez que
ambos sdo considerados a base do procedimento licitatério, ou seja, o desrespeito a
qualquer um desses principios acaba impactando negativamente no que tange a
coletividade.

Nohara (2022) também considera o principio da competitividade como sendo um
dos principios basicos da licitacdo, uma vez que este assegurara a obtencao da proposta
mais vantajosa, ao mesmo tempo que possibilita uma multiplicidade de ofertas e igualdade
entre os ofertantes.

Constata-se, portanto, que o principio da competitividade traz a importancia em se
ter uma ampla concorréncia para a licitagdo, levando em consideracao que o principal
objetivo do certame licitatério é a obtencao da melhor proposta. Deste modo, ampliando a
competitividade havera uma variedade maior de propostas apresentadas.

Sendo essa a premissa, ressalta Madeira (2022, p. 244), ao falar sobre o principio da

competitividade, que:

O principio da competitividade é reflexo do principio da igualdade, uma vez que a
competicdo entre os licitantes estara ab initio pela simples falta de consideragao
isonémica entre os licitantes, retirando alguns do pareo e restringindo a possibilidade
de a Administracdo Publica celebrar um contrato mais vantajoso.
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Nota-se, que o principio da competitividade pode ser visto por alguns doutrinadores
como sendo um principio correlato ao principio da isonomia, também conhecido como
principio da igualdade. Tendo em vista, que a finalidade de ambos os principios é impedir
que o processo licitatdrio seja direcionado a um grupo especifico de licitantes, excluindo os
demais interessados e limitando a competi¢ao a apenas aquele grupo, que em tese, seria de
interesse particular do administrador e ndo de interesse publico, logo a pratica do ato de
restringir, prejudicara a obtencdo de proposta mais vantajosa.

Destaca-se, ainda que, a finalidade do principio da competitividade é o de impedir
que a Administracdo coloque em seus editais clausulas demasiadas restritivas, que possam
impossibilitar ou até restringir a participacdo dos licitantes no certame (Gallina; Aguirre,
2016).

Portanto, durante a elaboracdo do edital, o agente publico devera torna-lo o mais
amplo possivel, sendo essa a maneira para ndo ocorrer a restricio dos participantes
interessados, oportunizando a ocorréncia de uma disputa durante a abertura do
procedimento licitatério (Melazo, 2021).

Nota-se desta forma, que para se alcancar uma ampla competitividade, se faz
necessario a inexisténcia de requisitos restritivos, ou seja, o edital devera ser o mais amplo
possivel, a fim de assegurar a igualdade entre os interessados e ndo restringir a sua
participacao.

Ao restringir a competitividade, a Administracdo estara sujeita a uma quantidade
menor de propostas, podendo nao levar a uma disputa entre os interessados e,
consequentemente, as chances de se alcancar a proposta mais vantajosa sera diminuida
significativamente.

Entretanto, ressalta-se a necessidade de haver requisitos minimos no edital,
averiguando dessa forma que o participante tem condi¢des de executar o objeto da licitagdo,
bem como estd habilitado fiscalmente e financeiramente para firmar contrato com a
Administracao Publica, evitando desta forma que a Administragdo venha a sofrer qualquer
tipo de prejuizo diante da celebracao do contrato com a empresa vencedora (Verdan, 2013).

Oart.62 daLein®14.133/21 estabelece como sendo a fase de habilitagio o momento

em que a Administragdo Publica ira verificar, através das informagoes exigidas no edital e

apresentadas pelos participantes, a capacidade que o mesmo possui em executar o objeto

licitado (Brasil, 2021).
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Percebe-se que, apesar do principio da competitividade trazer a necessidade de
restringir o minimo possivel a concorréncia durante o procedimento licitatério, nao
havendo exigéncias demasiadas especificas, ha a imprescindibilidade em solicitar
documentac¢do que comprove a capacidade do licitante em executar o objeto da licitacao.

Diante do exposto até o momento, pode-se dizer que o principio da competitividade
é aplicado durante o procedimento licitatério. Para tanto é necessario primeiro que haja a
constatacdo de uma necessidade para a Administracdo, sendo que ao se verificar tal
necessidade é que se tera um objeto com o qual se dara inicio ao procedimento licitatério
com a sua devida divulgacao. Ndao havendo divulgacdo da necessidade que a Administracao
precisa suprir, ndo terd como os possiveis interessados ficarem cientes do interesse da
Administracao Publica em adquirir produtos ou servigos, consequentemente ndo havera
competitividade.

No entanto, ao celebrar contratos de servico e fornecimento continuo nos moldes
dos art. 106 e 107, da Lei n? 14.133/21, o objeto da contratacao ficara, ao todo, dez anos
sendo executado pela mesma empresa. Desta forma, durante este periodo a Administragdo
Publica estara vinculada, unicamente, ao mesmo fornecedor, ndo tendo motivos para
receber novas propostas.

Todavia, as novas empresas que, porventura, venham a surgir durante este periodo,
nao terdo a oportunidade de ofertarem seus produtos ou servi¢os, podendo a Administragdao
perder a oportunidade de receber proposta mais vantajosa do que a ja ofertada, e
consequentemente prejudicar o interesse publico.

Destaca-se que o art. 99, inciso I, alinea a, da Lei n? 14.133/21 demonstra,
implicitamente, a presen¢a do principio da competitividade, vez que, conforme versa o
referido artigo, é proibido aos agentes publicos a restricao ou frustracdo da competitividade
no certame licitatério, ficando vedado qualquer ato que possa vir a direcionar o
procedimento a um licitante especifico (Brasil, 2021).

Acresce que, ao analisar o art. 337-F, do Codigo Penal, presente no Capitulo II-B, que
trata dos crimes cometidos em licitacdes e contratos administrativos, é possivel constatar a
caracterizacdo de crime de licitagdo o ato de frustrar ou restringir a competitividade, tendo
como objetivo o de conseguir beneficios para si ou para outrem. Sendo estabelecido como
pena a reclusao entre 4 a 8 anos, acrescido de multa (Brasil, 1940).

[sto posto, evidencia-se a preocupacao do legislador em garantir que o principio da

competitividade seja respeitado, afinal é através desse principio que havera uma
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abrangéncia maior de propostas apresentadas e consequentemente, possibilitara que o
administrador escolha a proposta que melhor se adeque ao interesse ptublico em questao.

Nota-se que, o objetivo do principio da competitividade, se resume a impedir que o
agente publico, elabore editais excessivamente exigentes ao ponto de possibilitar a
participacdo de uma pequena parcela de empresas. Evitando-se dessa forma que a
contratacdo ocorra com o intuito de beneficiar o particular, esquecendo-se do interesse
publico. No intuito de evitar tais ocorréncias, fora previsto no Cédigo Penal como crime o
ato de frustrar ou restringir a competitividade visando beneficiar a si mesmo ou a outrem.

No entanto, como visto no presente artigo, a vigéncia contratual neste caso podera
chegar em até 10 (dez) anos - vigéncia inicial de 5 (cinco) anos, mais prorrogagao por igual
periodo - impossibilitando dessa forma que a Administracdo Publica promova a
concorréncia entre os participantes, consequentemente, o principio da competitividade
deixara de ser aplicado neste periodo.

Cabe ressaltar ainda que, conforme versa Ferreira Junior (2020), quanto mais longo
for a vigéncia contratual, menos preciso se tornard a estimativa das vantagens e
desvantagens que a celebracdo deste contrato podera trazer a Administragdo Publica. Outro
ponto debatido pelo referido autor, é que havendo essa imprecisao sera dificil presumir o
sucesso da politica puiblica empregada no contrato, podendo ainda levar o Administrador a
fazer uma ma avaliacao de propostas.

No mesmo sentido, Ferreira Junior (2020) elucida que a celebragdo de contratos a
longo prazo pode também desenvolver riscos para o desenvolvimento das politicas
publicas. Tendo em vista que, uma Unica empresa podera, por dez anos, contar com uma
fonte de recursos que nao estara a disposicao de seus concorrentes, sendo o mesmo que
beneficid-la exclusivamente e, consequentemente, colidira com o interesse publico de haver
ampla concorréncia.

Verifica-se, dessa forma, que a contratagcdo por um periodo muito longo podera
ensejar em prejuizos significativos a Administracao Publica, ndo apenas devido aos riscos
que podem vir a desenvolver-se ao longo da vigéncia contratual, mas também em relagdo a
ampla concorréncia, que é tdo apreciada pelo interesse publico e sofrerd restricao,
significativamente, ao celebrar contratos demasiados longos.

Ferreira Junior (2020) traz ainda a probabilidade de ocorrer desperdicios nessas

contratacdes para Administracdo, na oética tecnoldgica, uma vez que esta area

constantemente sofre com avancos tecnolégicos. Podendo, a tecnologia contratada, vir a se
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tornar obsoleta no decorrer da vigéncia contratual, sendo eficientes no momento de sua
contratagcdo, mas ineficientes no decorrer do contrato, deixando de atender aquela
necessidade que precisava ser suprida la no inicio da relagdo contratual.

Percebe-se que, inicialmente o contrato celebrado pela Administragao Publica para
suprir a necessidade constatada, tem sua origem no procedimento licitatério que, ao final,
seleciona a proposta mais vantajosa. No entanto, constata-se que com o decorrer de sua
vigéncia, longamente estipulada, a mesma proposta podera vir a ndo ser mais tdo vantajosa
quanto era inicialmente. Obtendo ndo mais uma contratacdo eficaz, mas sim uma
contratacdo prejudicial, tanto em quesitos econdmicos, quanto em quesitos competitivos.

No que diz respeito a permanéncia da vantagem na contratagao, cabe destacar que o
art. 106, inciso IlI], da Lei n® 14.133/21 possibilita ao administrador extinguir, sem 6nus, o
contrato, uma vez constatado que sua continuidade ndo apresenta mais vantagens para a
Administracao Publica, além é claro, na possibilidade de ndo haver or¢amento suficiente
para manter a contratac¢do (Brasil, 2021).

No entanto, para Oliveira (2022) a extingdo sem 6nus aparenta ndo ser proporcional,
pode-se dizer até que ineficiente sob a 6tica econdmica. Para o contratado a possibilidade
de extincao contratual, seja por falta de condi¢des financeiras em manté-lo ou pela perda da
vantagem na contratacdo, acarretara riscos ao contratado, até porque ndo poderad ser
reivindicado por este, a execu¢do do prazo inicialmente firmado no contrato. Levando-se
em conta, este risco, o licitante ira se resguardar onerosamente, aumentando os precos que
ira cobrar da Administracdo para a execucdo do servico ou pela entrega do produto
requerido. Ao possibilitar que o contrato seja extinto sem 6nus, a Administracao assumira
o risco de sofrer financeiramente, com o aumento nos pre¢os cobrados, até porque o
contratado, ciente dessa possibilidade, ira garantir que mesmo havendo a extin¢do nao
sofrera prejuizos significativos.

Por outro lado, tem-se que a finalidade do servico e fornecimento continuo seja a
essencialidade que traz a Administracdo. Em outras palavras, tais servicos e fornecimentos
sdo extremamente necessarios para manter em funcionamento a estrutura administrativa.
Sendo este o principal argumento levantado para a necessidade de celebrar tais contratos
por um prazo superior a regra estabelecida (todo contrato terd sua vigéncia restrita ao
exercicio financeiro ao qual fora celebrado), tornando-os excecao.

Percebe-se ao analisar esse argumento especifico, uma visao estrita em ver cada

contrato encerrado como uma necessidade em realizar nova licitacdo. Levando a crer que
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ndo se trata de uma exce¢do ao limite da vigéncia contratual previsto na lei, mas sim uma
excecdo a regra da licitagdo. Percebe-se que, do ponto de vista desse argumento a licitagdo
seria um tramite demasiado burocratico e que devido ao tempo necessario para elaborar o
edital, os eventos imprevisiveis que poderiam acontecer durante a licitagdo — impugnagdes
ou recursos —levariam a interferir na continuidade do servigo e fornecimento, deteriorando
o funcionamento administrativo (Sarai, 2018).

Entretanto, é necessario que haja manutencao da concorréncia, todavia isto s6 sera
possivel se a Administragdo Publica, disponibilizar, com certa frequéncia, a possibilidade de
celebrar contrato consigo, estimulando a competicao entre os licitantes (Ferreira Junior,
2021).

No entanto, a manutencdo da concorréncia restara prejudicada ante a celebracdo do
contrato de servico e fornecimento continuos, cujo objeto contratado estara afastado dos
procedimentos licitatérios pelo periodo em que estiver vigente. Portanto, ndo ha o que se
falar em divulgacdo e abertura de certames licitatérios, muito menos em ampliacdo da
concorréncia, pois nao tera objeto a ser disputado.

Para Ferreira Junior (2021) é necessario haver um equilibrio entre o interesse em
celebrar contratos de servigo e fornecimento continuo por periodos mais longos com um
aproveitamento aprimorado no uso estratégico das compras publicas, celebrando contratos
com um prazo contratual ndo tdao longos quanto os estabelecidos na Lei n? 14.133/21.

Todavia, ao celebrar o contrato de servico e fornecimento continuo a Administracao
Publica estaria sucinta aos riscos econémicos, como a possibilidade desta proposta deixar
de ser vantajosa para a Administracdo no decorrer do contrato, mas principalmente, estaria
limitando a aplicabilidade do principio da competitividade ao diminuir a frequéncia com
que estaria disponibilizando a oportunidade em celebrar contrato consigo.

Portanto, sob a ética do principio da competitividade vé-se a necessidade em haver
uma ampla concorréncia no certame licitatdério, sendo que dessa forma possibilitara que o

administrador fique diante da proposta mais vantajosa ao interesse publico.

CONCLUSAO

A nova lei de Licitagdo e Contratos Administrativos (Lei n® 14.333/21), possibilitou

a celebragdo de contratos de servigo e fornecimento continuo por uma periodo mais longo,

tendo em vista a imprescindibilidade que tais servicos e fornecimentos tem para a




J. Paganini & R. R Oliveira A celebragao

Administracao, tornando-se essencial a sua contratacdo para que ocorra o devido
funcionamento administrativo. Portanto a interrupcdo do contrato, dado a sua natureza
essencial, traria prejuizos para a Administracao Publica, levando o legislador a optar por
prolongar a vigéncia desse tipo de contrato, bem como possibilitar a sua prorrogacao, dando
ao administrador publico a possibilidade de celebrar contratos de servigo e fornecimento
continuo por um periodo de até 10 (dez) anos.

No entanto, ndo se pode esquecer que o objetivo principal para a realizagdo de
licitagdo é garantir que o interesse publico seja alcancado da melhor forma possivel, e isto
s6 é possivel por meio de uma escolha minuciosa, da proposta mais vantajosa. Tanto que,
para auxiliar o processo licitatorio, a fim de garantir o interesse publico, tem-se os
principios que irdo nortear o procedimento da licitagao.

Destaca-se, especialmente para o tema proposto neste artigo, o principio da
competitividade, que traz ao administrador a importancia em zelar pela ampla
concorréncia, nao restringindo e nem impossibilitando a participagdo de nenhum
interessado.

Entende-se que, de um lado se tem o iminente risco em perder um servico e
fornecimento extremamente essencial para a Administracao Publica, mas do outro se tem
os riscos que isso podera trazer durante o tempo em que perdurar a contratagao.

Pode-se afirmar que visto sob o ponto de vista econOmico, tais contratacdes
poderiam alavancar os precos ofertados ou, dada a natureza do objeto, tornar-se algo nao
mais usual, sem falar que, ao firmar o contrato com um prazo inicial, digamos que de 5 anos,
e prorrogar esse mesmo contrato por mais 5 anos, estaria o administrador beneficiando-o
anticoncorrencialmente.

Portanto, ao celebrar contratos de servigco e fornecimento continuos por 5 anos e
prorrogar, o mesmo contrato, por mais 5 cinco, estaria, o principio da competitividade,
tendo a sua aplicagdo restringida, consideravelmente, causando sérios prejuizos ao

interesse publico.
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