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[ - Tanto quanto a Lei n° 8.666/93 admitia, a
atual lei de licitagdes, Lei n° 14.133/21, no art. 58 admite a exigéncia
editalicia de garantia da proposta (locugdo tradicional em inglés bid
bond) nas habilitagdes das licitagdes, presenciais ou eletronicas.

Essa garantia se limita a 1% (um por cento) do
valor estimado da contratagdo, calculado pela Administracdo e que
consta como anexo do edital. Nao pode ultrapassar esse valor
percentual, podendo ser inferior.

Essa garantia pode ser prestada em qualquer
das modalidades admitidas pelo art. 96, § 1°, da lei de licitagdes,
sejam (I) cau¢do em dinheiro ou titulos da divida publica; (II) seguro-
garantia, ou (III) fianga bancéria expedida por financeira autorizada.

As licitagdes presenciais - como todo e
qualquer procedimento presencial dentro do poder publico e dos
Poderes do Estado - estdo rapidamente transitando para a categoria de
lembrancas do passado, arqueologia administrativa ou registros de

muscu.



Nao apenas estdo sendo a cada dia mais
evitados e substituidos por procedimentos eletronicos como em certos
casos dao mesmo a impressao de serem odiados, por todo o aparato
que exigem, € o tempo gasto, € a obrigacdo de as pessoas se
encontrarem e serem cordiais umas com as outras, € serem educadas -
tudo o que rapidamente saiu de moda e deu lugar a veneracao de telas
de computador, com suas senhas, seus /ogins, € 0os mais rebuscados
salamaleques acessiveis apenas por teclados. Mas gente.... ndo, por
favor !..

Assim sendo, o eletronico traduz o dia de
hoje, e com ele os entes publicos se preocupam, ante a indesejavel

presencialidade, com quase exclusividade.

IT - Nessa esteira de eletronizacdo da vida -
que ninguém imagina onde vai desovar - o e. Tribunal de Contas da
Unido, no recente Acordao n° 1128/26, expediu o entendimento de
que ¢ juridicamente valida a exigéncia, prevista em edital, de
apresentacdo da garantia da proposta (nos termos do art. 58 da Lei
n® 14.133/2021) como condicdo para que os licitantes possam
cadastrar suas propostas no sistema eletronico de licitagoes.

A preocupagdo € mais uma vez eletronica,
mas algo mais deve ser historiado sobre o mesmo acordao, que ¢
interessante.

A justificativa da exigéncia €, para o Tribunal,
'assegurar a seriedade da proposta e coibir a participacao de licitantes
“aventureiros” ou de comportamentos oportunistas que fragilizam o

certame e comprometem a eficiéncia administrativa.'



E plausivel e de se considerar seriamente,
porque sdo mais que conhecidos os chantagistas e extorquidores
profissionais que incessantemente criam dificuldades para vender
facilidades a licitantes.

Esses crapulas, que jamais ingressam nos
certames para vencer porque ndo t€ém nenhuma condi¢do para isso, se
e quando conseguem obter liminares judiciais suspensivas das
licitagOes passam a visitar os licitantes competitivos e lhes oferecem
retirar a agdo, naturalmente mediante o pagamento do numerario que
J& anunciam.

E uma sordida e conhecida industria, que ja
rendeu e rende pequenas fortunas aos canalhas que a criaram e
administram. Esses canalhas, que andam no arame e vivem na corda
bamba, muita vez vendem o almogo para poder jantar, e o edital exigir
uma antecipa¢ao de 1% do valor que propdem na licitacdo muita vez
ja ¢ suficiente para afasti-los do certame, para gaudio de todos os
competidores sérios, € de quem mais tenha vergonha na cara.

Nesse sentido a instituicdo  funciona
efetivamente como garantia da proposta, titulo de inspiracao
norteamericana que na lei anterior (L. 8.666/93) ndo existia, porém
nao repete exigéncias do direito alienigena como de 50% ou até
mesmo 100% do valor da proposta, prevista em edital e aplicavel a
quem vence a licitagdo e, por algum motivo, acaba ndo indo celebrar
0 contrato.

Isso, sim, constitui garantia da proposta, e,
respeitosamente, nao 1%, valor esse que ¢ ja melhor do que inexistir

qualquer garantia.



E seja lembrada a seguinte curiosa hipotese: se
a exigéncia da garantia (bid bond) ¢ de 100% do valor da proposta, o
melhor que pode acontecer ao ente licitador € que alguém preste a
garantia e acabe nao celebrando o contrato, porque o ente licitador ao
invés de pagar aquele valor ganha o mesmo valor, sem nada ter
despendido ! Sena da loto ! Vai precisar repetir o certame, mas
obteve um prémio extraordinario !

O percentual maximo no Brasil € entretanto o
de apenas 1% (um por cento) sobre o valor proposto, porém mesmo
assim filtra significativamente o universo dos proponentes, e¢ dele
expunge muitos dos bandidos e dos abutres dos negdcios publicos.

Essa garantia da proposta se destina, por
menos que se queira admitir, a maus licitantes, aqueles aventureiros
que em dado momento do certame se arrependem da proposta
oferecida e tentam evadir-se sem maior consequéncia.

Se aquela corja tiver de adiantar 1% do que
propds - que poderd perder por execugdao judicial em caso se ndo
mantiverem a proposta, cf. art. 58, § 3° - por certo pensard duas vezes

antes de brincar com a Administracao.

[II - Importante questdo nesse panorama ¢ a de
saber em que momento processual da licitagdo a garantia da proposta
deveria ou poderia ser exigida. Dividia-se, ou ainda se divide, a
doutrina, como tambeém alguns entes de controle e fiscalizagdo, entre
(I) exigir a prestacdo da garantia apenas apds o julgamento das
propostas, ou (II) exigi-la apenas do vencedor, antes € como condigdo

para a adjudicagdo do objeto licitado.



O TCU, porém, ao responder consulta de um
6rgao publico federal, pacificou internamente o entendimento de que a
garantia pode ser exigida como requisito de participacdo  no
cadastramento da proposta no sistema eletronico, desde que para
tanto tivesse havido a clara e expressa previsdao editalicia. Ou seja: o
Tribunal considerou legitima essa previsao do edital.

A questdo € antiga e ndo esta em absoluto
pacificada no pais, porque ndo pode ser um tribunal de contas - ainda
que o o influente tribunal federal - o ente que pacifique o direito
controvertido, considerando-se que nem mesmo o Supremo Tribunal
Federal tem esse conddo, na medida em que entendimento
jurisdicional nenhum pode impedir o ser humano de pensar e de
livremente expressar seu entendimento. O que qualquer tribunal pode
pacificar € a sua propria jurisprudéncia, e nada além disso.

Mas seja reiterado que o e. TCU entende que a
garantia da proposta pode ser exigida como documento de habilitagao,

sem cuja prestacao o licitante estard inabilitado.

IV - Precisa restar claro, malgrado toda a
elaboracao legislativa que existiu, que a garantia da proposta, limitada
a 1% do valor proposto pelo licitante, sempre foi e continua sendo
facultativamente exigivel pelo ente licitador.

O art. 58 da lei ¢ bastante claro: 'Podera ser
exigida, no momento de apresentacdo da proposta (...)', € ndo se
consigna obrigacdo nenhuma ao ente licitador de que exija essa

garantia.



Quem licita exige a garantia se quiser, € o fara
se entender que o objeto e o valor estimado podem ensejar aventuras
de irresponsaveis; porém, se € entender que esse risco inexiste ou €
desprezivel, entdo nao exigira a garantia da proposta.

Nunca na legislacao brasileira o poder publico
foi obrigado a exigi-la; talvez nas alteracdes futuras da lei esta atual
faculdade se torne obrigagdo, porém até hoje no Brasil isso nunca
ocorreu.

Tenha-se sempre presente que a garantia de
proposta prevista no art. 58 da lei de licitagdes jamais se pode
confundir com as garantias de execuc¢do do contrato previstas no art.
96.

Sao duas instituicoes distintas, independentes
entre si e inconfundiveis por completo. E as garantias previstas no art.
96 ndo sdo objeto deste curto artigo, sendo como breve mencdo para
permitir o contraste com a garantia da proposta, do art. 58.

Pode ser exigida a garantia da proposta (art.
58) mais a garantia de execugdo (art. 96), esta ltima a ser escolhida
pelo contratado dentre as modalidades previstas no art. 96, sem
qualquer embaracgo de legalidade. Nada existe de irregular no acumulo
de ambas.

Do total conjunto das garantias de execucao
(art. 96) e da garantia da proposta (art. 58) uma s6 garantia o ente
licitante tem obrigagdo de exigir como requisito do edital: aquela
prevista no art. 101 da Lei n® 14.133/21.

E o caso de o contratado, na forma do edital e

do contrato, precisar operar maquinas ou equipamentos da propria



Administragdo licitadora e contratante, e nesse caso o edital precisard
exigir caug¢ao ou seguro desses equipamentos, para em caso de serem
danificados o seguro ressarcir o ente publico contratante.

Todas as demais espécies ou modalidades de
garantia sdo facultativamente exigiveis, nada na lei obrigando que o
edital as exija.

Nao € o so6 fato de que quase se tornou regra
padronizada a exigéncia de garantia em contratos de obras ou servigos
de vulto, que transforma o facultativo em obrigatério. O fato objetivo
¢ que, se o contratado nao precisar operar com equipamentos do ente
publico contratante, entdo o edital poderd deixar de exigir qualquer
garantia de proposta ou de execugdo do contrato.

Nem todo objeto ¢ de execucdo temeraria, e
nem sempre o ente licitador precisa se acautelar contra licitantes, e
nem todo ramo de negocio e de contratos, nem sempre tudo isso
demanda cuidados tais que recomendem exigir-se garantia(s).

O poder publico, que licita e contrata
diuturnamente desde que existe a Administragdo publica, sabe,
seguramente melhor que o legislador que trabalha sob ar condicionado
em Brasilia, dos riscos inerentes as contratacdes que realiza, € por esse
motivo a lei ofereceu ao aplicador a discricao de exigir garantia se e
quando quiser, e no percentual que entender devido dentro do limite
legal.

E um direito legal do ente licitador o de ndo
exigir garantia(s) para os seus contratos, € ndo ¢ porque a (grande)
maioria dos contratos a(s) exige que esse direito se torna uma

obrigagdo. Nao foi por acaso, assim sendo, que a lei - excepcionando-



se na entrega de equipamentos ao contratado para a execugdo - apenas

facultou exigir garantia, € a isso ndo obrigou.



