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RESUMO

O presente trabalho busca mostrar como, ao longo dos anos, a Administragao
Publica Brasileira conseguiu utilizar uma lei que ja nasceu considerada defasada e a
busca pela mudanga da norma geral de licitagbes e contratos. Nao tem a intencao
de detalhar todo o processo que envolveu a criacdo da Lei 14.133/2021 nem todos
0s assuntos que a contém, mas sim trazer uma visdo mais simples de como as
adaptagdes ocorridas por normas mais setoriais geraram a novel lei e a importancia
de sua criagdo no contexto atual, que preza pela tecnologia da informacéo,
celeridade e transparéncia. Busca-se assim fazer um estudo mais focado em
possiveis controvérsias e inconstitucionalidades, inclusive em relacdo as mudangas
mais relevantes e sua aplicabilidade em todas as regides brasileiras, sem deixar de
lado as novidades que mais trardo ou ja estdo beneficiando o poder publico assim
como aquelas que podem dificultar o processo de licitagcdo e contratacio. Por fim, é
importante trazer a questao da regulamentagao para analisar a problematica gerada
na redacao do texto da nova lei de licitacbes em relacdo as reparticoes de
competéncias dos entes federativos.

Palavras-chave: licitagédo; contrato; Lei 8.666/1993; Lei 14.133/2021; controvérsias;

mudancas; alteracdes.



1 INTRODUGAO

A Constituicdo Federal, promulgada em 5 de outubro de 1988, trouxe em seu
artigo 37, inciso XXI, a regra sobre como deveria se dar o processo de contratagdes
de obras e servigos, compras e alienag¢des. O processo licitatorio veio para garantir a
igualdade de condigbes entre todos aqueles que deveriam realizar negécios com a
administragdo publica, uma forte mudanca no padrdo brasileiro que prezou por
longos anos pela dita cordialidade entre o poder publico e o particular. Em 1993 era
promulgada a lei 8.666, que estabeleceria normas gerais sobre licitagdes e
contratos, a ser observado por todos os entes da federagao.

Ao longo dos anos comegaram a surgir diversos problemas de aplicabilidade
da norma em questdo, pelo excesso de formalismo, rigor e dificuldade de
implementacao (OLIVEIRA, 2021). As fraudes e a corrupgao continuaram a manchar
o processo, com efeito a prépria legislagado deixou brechas que, com as constantes
atualizagbes legislativas, a exemplo do aumento vertiginoso de motivos para
dispensa de licitagdo, acabaram por aumentar os casos de burla licitatéria, sem falar
do sobrepreco dos precos orgados pelos entes, na maior parte nos campos estadual
e municipal, que conseguiam fazer negociagbes entre os poderes para passar
contratagdes claramente fraudulentas, como bem pontuou o Senado Federal
(BRASIL, 2021). Muitas vezes é normal que surjam operagdes entre a policia civil e
a federal, com apoio do judiciario, veiculados pelos jornais de grande circulagéo, que
mostram varios politicos envolvidos em escandalos de lavagem de dinheiro, fraude e
corrupgao em processos de aquisicao de compras ou realizagcao de obras publicas.

A lei 14.133/2021, a nova lei de licitagdes, vem para nao sé conseguir facilitar
o trabalho daqueles 6rgaos e agentes responsaveis por conduzir as contratagdes de
seus respectivos setores como também compilar algumas outras leis, fora a
8.666/1993, em uma unica norma.

Com isso, a lei 10.520/2002 (Lei do Pregao) e os artigos 1° a 47-A da Lei
12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contratagdbes - RDC) também foram
contemplados pela nova lei e, apds dois anos, deixardo de surtir efeitos no ambito
nacional. Esses dois diplomas tiveram como escopo facilitar o processo de licitagcao
para a administracao direta, autarquica e fundacional, além de tentar aproxima-los
da realidade do mercado e do Estado Brasileiro (LOPES, 2021). E importante



salientar que as empresas estatais e sociedades de economia mista (e suas
subsidiarias) possuem diploma proprio, a lei 13.303/2016, esta sendo a
concretizacao, apds longos anos de espera, do artigo 173, §1°, da Carta de Outubro.

A partir dai surge um novo problema: com a promulgagao da lei 14.133/2021,
foi dado o prazo, por esta lei, de dois anos, para que todos os entes e 6rgaos se
adaptem ao novo rito licitatério e contratual, em que nao sé esta estara vigendo,
como também aquelas citadas anteriormente também estardo as quais no fim serao
substituidas.

Ou seja, por dois anos, a partir da nova legislacao, os entes poderéo escolher
qual lei ira utilizar, de acordo com o caso concreto, como forma de adaptagédo. Mas
se se busca dirimir os problemas deixados pelas leis anteriores, deixar as duas
surtindo efeito ao mesmo tempo ira apenas atrasar essa mudancga. Ora, ndo pode vir
a gerar brechas maiores e mais dificeis de serem consertadas, quando no futuro s6
havera a Lei 14.133/2021 para se basear.

E importante levar em conta que as contratacdes e licitacdes feitas se
utilizando das leis 8.666/1993, 10.520/2002 e 12.462/2011 continuardo sendo
regidas pelas mesmas, contudo é necessario que se verifique 0 que acontecera
quando determinado 6rgao estiver lidando com diferentes processos regidos tanto
pelos antigos quanto pelo novo diploma e como essa situagao pode ser prejudicial
ao longo prazo, tanto no sentido econdmico como no sentido da probidade e da
boa-fé.

O objetivo dessa pesquisa € entender como se dara o processo de adaptagao
dos entes federativos e dos 6rgaos do legislativo e judiciario, esses quando na
funcado atipica administrativa e os estudos por tras desse novo paradigma, com os
devidos questionamentos acerca das mudancas trazidas e as possiveis

controvérsias juridicas que os estudiosos da area levantaram até agora.



2. CONCEITO DE LICITAGAO E CONTRATAGAO

A licitagdo vem a ser o procedimento, de acordo com Di Pietro (2020), pelo
qual um ente abre oportunidade a todos os interessados de formularem propostas,
dentre as quais sera selecionada a melhor e mais conveniente para que o contrato
possa ser celebrado entre as partes.

Ja contratos administrativos sdo “os ajustes que a Administracdo, nessa
qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para a
consecugao de fins publicos, segundo regime juridico de direito publico. (DI PIETRO,
2020, p. 290).”

E por meio da licitacdo que a Administracdo Publica contrata servicos,
alienacbes, obras e pode realizar compras, a depender do que necessita. Ja o
contrato serve para a celebracdo com particulares de um acordo de vinculo, com
prerrogativas de direito publico e obrigagbes reciprocas (BRASIL, 2021). Busca-se
assim obter um negdcio favoravel para as partes, sem que haja oneragao excessiva
para o particular nem flexibilidade demais para com o dinheiro publico.

O procedimento administrativo se trata das etapas de consecugdo das
licitagbes que serdo observadas pelo contratante e pelo contratado, por meio de
fases que, com a alteracao introduzida na nova lei, seguem um rito mais eficiente e
célere. A Administragao prepara os atos iniciais e procedimentais, divulga o edital,
julga as propostas e as habilita, e por fim homologa. Tudo isso sera feito
preferencialmente por meio eletrénico. Enquanto isso, conforme a lei 14.133/2021,
artigo 12, o particular deve prezar pela lisura das informag¢des concedidas, a retirada
do edital, observacado das regras, a desisténcia, apresentacdo de recursos entre
outros.

Por conseguinte, a instrugdo do processo se caracteriza pelo planejamento
(assunto abordado varias vezes na lei 14.133/2021, ligado ao planejamento
estratégico) e deve se compatibilizar com uma grande novidade, o plano de
contratagdes anual, se for elaborado, em vistas a racionalizar as contratagdes e a se
alinhar com o planejamento estratégico do ente, como também com as leis
orcamentarias. A Instrugdo Normativa 1/19', do TCU, ja trazia disposto o plano de

contratagdes para a esfera federal.

' Disponivel em:

hitps://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/70267659/do1-2019-04-05-i
nstrucao-normativa-n-1-de-4-de-abril-de-2019-70267535. Acesso em: 3 out. 2021.



https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/70267659/do1-2019-04-05-instrucao-normativa-n-1-de-4-de-abril-de-2019-70267535
https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/70267659/do1-2019-04-05-instrucao-normativa-n-1-de-4-de-abril-de-2019-70267535

Segundo a lei 14.133/2021, artigo 11, caput, o processo licitatério tem como
objetivos: a selegcao da proposta apta a ser vantajosa, inclusive no ciclo de vida do
objeto, sendo este ultimo ponto de relevante importancia em relacédo a lei
antecedente pois deixa mais claro que a vantagem nao reside apenas na proposta
menos onerosa e sim no conjunto que a envolve, como o objeto a ser adquirido;
assegurar tratamento isondmico e a justa competicdo, que também conseguiu ser
mais abrangente e certeiro que a antiga lei, tendo em vista que nao basta conseguir
contemplar varios licitantes de poder econdmico-financeiro diferentes, mas também
garantir que todos possam competir sabendo que possuem chances de apresentar
propostas aptas a ensejar interesse na Administragdo Publica; evitar contratagoes
com sobrepreco ou pregcos manifestamente inexequiveis e/ou superfaturamento,
novidade estampada como objetivo nesta nova lei, de relevante importancia no
contexto atual brasileiro, onde varias vezes se tém noticias nas quais se revelam
grandes operagdes de combate a corrupgdo em contratos superfaturados de obras
e/ou servigos.

Conforme Oliveira N. (2021), em artigo publicado pela Agéncia Senado, uma
pesquisa realizada pela aluna Mendonga (2015), de Tecnologia em Gestao Publica,
da Universidade Federal da Paraiba, mostrou que as fraudes mais corriqueiras no
meio licitatorio sdo o superfaturamento, jogo de planilha, direcionamento de licitagao
(escolha da pessoa que ganhara), mercadoria falsificada ou deteriorada ou de
menor qualidade ou alterada, empresas inexistentes, na dispensa ou inexigibilidade,
falsificacdo de documentos, entre outras e; incentivo a inovagdo e o
desenvolvimento sustentavel, sendo esta ja citada na lei anterior, a novidade fica por
conta da parte que se refere a inovacao, pois aliada ao desenvolvimento pode vir a
trazer muito mais projetos que consigam combater a ma exploragdo do meio
ambiente, atualmente muito afetado pelo crescimento vertiginoso da utilizacdo da
flora por empresas de madeireira e afins, utilizando-se da grilagem e falta de
fiscalizacdo para conseguirem atuar.

Com essas alteragbes produzidas pelo novel diploma, espera-se agilizar o
processo e torna-lo mais justo e coerente com os ditames administrativos atuais,

com vistas a avalia-lo, direciona-lo e monitora-lo rumo a eficiéncia.



3. ALEI N° 8666/1993 E O CONTEXTO POLITICO-ECONOMICO DOS ANOS 90.

Os anos 90 no Brasil foram construidos em cima de mudangas rapidas mas
nem sempre benéficas. O impeachment do entdo presidente Fernando Collor foi o
principal indicio de como o aparato estatal estava manchado pela corrupcgao e a alta
da inflagdo que se sucedia nao deixou duvidas de que se estava em uma forte crise
econbmica. A criagdo da Lei 8.666/1993 veio para diminuir os casos de corrupgao
que se alastraram no meio administrativo e assolavam a maquina publica. Por isso
mesmo, conforme Lopes (2021), o texto foi feito de forma a ser detalhado e cheio de
explicacdes sobre as definigdes dos procedimentos que a compunham, além de
instrugdes, decretos, portarias, entre outros, que foram destrinchando o processo
licitatorio. Apesar disso, ndo houve muitos avangos, ja que o0 menor preco era
colocado em detrimento da qualidade dos bens e servicos, sem falar da pouca
inovacao.

De acordo com Os Avancos da Reforma na Administragao Publica (BRASIL,
1995), a nova lei, a época, era considerada morosa e suas técnicas eram rigidas, o
que de certa forma ia de encontro as reformas que buscavam realizar. Alguns
procedimentos, como para contratagdes para servigos de limpeza, ndo deveriam ser
rigidos como os para contratagcdo de servicos de engenharia, por exemplo; a
questdo da transparéncia e impessoalidade eram bem vindos, mas havia a
necessidade de modificacdes para que se adequasse a nova administragao publica.

Em 1995 houve a edicao do projeto de lei 1292, uma indicagdo de que,
apesar do avanco obtido, o contexto econémico-social da época afetou claramente
qualquer diploma que tenha surgido naquele interregno. Em 1998, a EC 19/98 dava
inicio a administragdo publica gerencial, ou por resultados, dentro da constituigdo
federal, e a insercao do principio da eficiéncia deixava claro que o formalismo
exagerado causado pelas disfungdes burocraticas abria espago a uma nova forma
de governar, sem abrir mao totalmente da burocracia, mas trazendo suas vantagens

para o novo cenario instalado.? (BRASIL, 1998, p. 59)

2 A principio, a reforma gerencial comegou em 1995, tendo seus estudos iniciados na década de 70,
mas foi a EC 19/98 que a concretizou na Magna Carta.



Essas mudancgas tiveram reflexos importantes no regime juridico unico da
época, assim como trouxe as figuras das agéncias reguladoras e executivas,
contrato de gestédo, indicadores de desempenho e organizagdes sociais, sendo este
ultimo atribuido a entes nao-estatais que realizam servigos sociais e cientificos,
conforme Bresser-Pereira (1999). Com isso, ela foi ficando cada vez mais defasada
no ambito da administracdo publica e se mostrou mais como uma ferramenta de
dificil utilizacdo, que acabava permitindo diversas fraudes e desvios de dinheiro.

Por conseguinte, a novel Lei 14.133/2021 traz estratégias aliadas aos
conceitos de governanga e da nova gestdo publica, pois busca-se, por meio de

estratégias de lideranga, consoante o paragrafo unico do artigo 11 do diploma citado,

“Aliar, direcionar e monitorar os processos licitatérios e os respectivos
contratos, [...] promover um ambiente integro e confidvel, assegurar o
alinhamento das contratagbes ao planejamento estratégico e as leis
orcamentarias e promover eficiéncia, efetividade e eficacia em suas
contratagdes.”

A saber, percebe-se que foi dada mais atencdo conforme os anseios do
mercado e da reforma do Estado, apesar do lapso temporal, como também
buscou-se trazer ao texto estratégias de planejamento e controle para a alta cupula
do 6rgao ou entidade, em prol dos principios da eficiéncia, da moralidade, da
probidade e do interesse publico.

Em outra linha, o Senado Federal (2021) explicitou que se busca a
modernizagdo e a transparéncia, com seguranga, dos certames que escolhem os
agentes responsaveis pelas etapas do procedimento que envolva atividades e obras
publicas.

Com isso, dinamiza-se o processo licitatério em busca de fazer valer os

principios ja existentes e os novos que na verdade ja existiam implicitamente.

3.1. Alteragdes ao longo do tempo e novos diplomas normativos

Durante a sua vigéncia, sofreu diversas altera¢des, além de ser contemplada
com a edigdo de diversas normas sobre o processo licitatério, na intengcdo de
moderniza-lo. O que comegou como uma promessa de atualizagcdo das normas
relativas ao procedimento licitatério e contratual, acabou se tornando um objeto

defasado, a ponto de se tornar quase completamente “retalhado” pelas mudancas



sofridas, que ao fim ndo conseguiram sustentar a sua estrutura inicial. Esse ponto foi

suscitado por muitos autores, mas, por todos, Oliveira, Rafael. (2020).

A titulo de exemplo, o artigo 24 foi varias vezes alterado e acrescentado ao
longo das ultimas trés décadas, incluindo a que originou o diploma; o mesmo trata
da licitagdo dispensavel, ou seja, aquela em que o gestor pode escolher se ira ou

nao licitar.

“Desde 2007, foram acrescentados ao rol de dispensas previstas no art. 24
da Lei 8.666, de 1993, objetos tdo distintos quanto bens e servigos das
Forcas Armadas em operagbes de paz, a prestagdo de servigos de
assisténcia técnica e extensdo rural, as aquisicbes com transferéncia de
tecnologia para o SUS e a implementacao de cisternas [...]. (BRASIL, 2013)”

O problema nasce quando comegcam a aumentar o rol para que mais coisas
possam ser dispensadas, ou quando aumentam o valor limite para dispensa em
obras e servigos de engenharia ou outros servigos e compras, claramente ampliado
para poder ter mais formas de evitar a licitacdo. Todavia, € importante salientar que
isso também foi feito para esquivar-se da demora no processo, que muitas vezes se
estendia por varios meses, atrasando inclusive servigos essenciais. Ao todo,
segundo a Comissao Especial Temporaria de Modernizagéo das Leis de Licitagbes e
Contratos (2013, p.2),

“[...] € marcante que desde 1993, ano de publicacdo da Lei 8.666/1993, a
legislagdo voltada para compras publicas no Brasil tenha sofrido inovagdes
por meio de 80 normas, das quais 61 Medidas Provisorias, média de 3 por
ano, e 19 Leis, média de 1 por ano”

A Comissdo Especial Temporaria de modernizacdo da lei de licitacbes e
contratos (Lei n° 8.666/1993) (2013), trouxe em seu relatério final citagdo a um
estudo realizado pelo Senado Federal, também de 2013, que mostrava as reformas
ja ocorridas anteriormente a tal comissao, informando que se dividiam em mudancas

informais ou novas legislagdes. Assim,

“Entre estas, sao dignas de registro a Lei 10.520, de 17 de julho de 2000,
que instituiu o pregao; a Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de
2006, que conferiu tratamento favorecido a microempresas e empresas de
pequeno porte; a Lei n® 12.232, de 29 de abril de 2010, que trata de licitagdo
e contratagio de servigos de publicidade; a Lei n® 12.462, de 4 de agosto de
2011, que instituiu o0 Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC),
e as que dela decorreram com o fim de expandir seu alcance; e a Lei n°
12.598, de 22 de margo de 2012, que estabeleceu normas especiais para



compras e contratagbes de produtos e de sistemas de defesa” (BRASIL,
2013).

Por conseguinte, a fim de evitar utiliza-la por ter seu procedimento mais rigido
e lento, em 2002 surgiu a famosa lei do pregéo, que trouxe consigo a inovadora
inversdao das suas fases do processo. Ela serve para a contratacdo de bens e
servicos comuns e por isso € muito utilizada para evitar a lei de normas gerais,
quando se trata de tentar enquadrar servigcos mais complexos e especializados
naquele rol, pois seu procedimento de inversao traz consigo celeridade e eficiéncia.

O seu artigo 2°, §1° é outra 6tima vantagem concebida em seu texto, que diz
respeito a utilizacdo de recursos de tecnologia da informag&o, amplamente utilizado
pela administracdo de todos os poderes atualmente, garantindo celeridade e
eficiéncia, além de mais transparéncia e acessibilidade a sociedade.

Eis que em 2011 nasce a lei do Regime Diferenciado de contratacéo, que se
aplicaria exclusivamente para a copa das confederagcbes de 2013, copa do mundo
de 2014 e olimpiadas e paralimpiadas de 2016, ambas realizadas no Brasil, de
carater temporario, mas a ela foram agregadas varias outras situagdes nas quais se
aplicaria, por intermédio dos legisladores, pois possui procedimento mais célere.

Ela trouxe consigo o regime de contratagao integrada, como afirma Di Pietro
(2019, p. 728-730), mas falhou em nao especifica-la; assim, nesse regime, o projeto
basico e o executivo sdo desenvolvidos pela contratada e ndo pela contratante,
sendo esta responsavel pelo anteprojeto (esse instrumento sera explicado mais
adiante, no capitulo concernente a novidades).

Também, a RDC trouxe os principios da eficiéncia e economicidade de forma
expressa em seu texto, assim como diretrizes relacionadas a padronizagao do
objeto, instrumentos convocatérios e minutas do edital e a figura do parcelamento,
que visa a ampla participagao de licitantes. outra disposi¢cao dela que agora consta
na norma geral se refere ao artigo 29, IV e artigo 33, sobre o catalogo eletrénico de
padronizagao das compras.

Em 2016, por fim, entra em vigor a esperada lei das estatais, aguardada ha
muitos anos pelos 6rgaos alvos. Ela trouxe outras novidades, como a contratagao
semi-integrada, por exemplo, e a matriz de alocagdo de riscos. Foi desenvolvida
depois de anos do mando da constituicdo e mais uma vez trouxe mais facilidades

para esse ambito.



N&o se busca aqui esgotar todos os diplomas que surgiram apos a referida lei,
mas mostrar o que aconteceu a sua volta enquanto sendo a definidora principal das
normas gerais de licitagdes e contratos. Percebe-se, como ja dito anteriormente, que
ela ndo conseguiu se manter no ordenamento juridico sozinha por muito tempo,
precisou sempre de apoio de novas leis que por sorte conseguiam trazer boas
novidades, mas acabavam criando uma pilha normativa que acabava por confundir
ainda mais os destinatarios.

A vontade em fazer uma nova norma geral ficou clara ao passar dos anos,
com a criagdo de anteprojetos, tendo por fim a PL 4253/2020 se tornado a Lei
14.133/2021, a novel norma que estabelece normas gerais. De acordo com Oliveira,
Rafael. (2020), havia um custo politico em se fazer um novo regramento juridico e
por isso a demora para conseguirem fazer tramitar um projeto; por conseguinte,
apostaram nas leis setoriais, 0 que acabou dando certo durante os ultimos anos,
com as devidas ressalvas.

Perceber-se-a que a nova lei traz consigo as partes mais relevantes das
antigas leis, todas em um s6 diploma, em prol da unificagdo das contratagdes;
porém acaba seguindo o mesmo padrdao da norma geral anterior, de modo mais
denso ainda, que é a exposi¢cdo analitica de varias partes do processo, objetos,
métodos e detalhes, eis que precisa ser mais explicativo e facil para os gestores; por
outro lado mostra que ainda estamos longe de conseguirmos evitar certos
problemas que tivemos anteriormente, o que muito provavelmente pode gerar
inseguranca juridica e provocar ndo uma boa regulamentagdo, mas sim criagéo de
novas leis que se proponham a ser mais faceis, céleres e enxutas que esta nova, se
seguir o que aconteceu com a lei anterior.

Ainda seguindo o pensamento do Oliveira, Rafael (2020), o mesmo afirma que
a lei € mais prolixa e burocratica que a Lei 8.666/1993, Eis que possui 65 artigos a
mais que esta, sendo [...] “excessivamente detalhado e formalista, com pouca
flexibilidade para adaptacbes necessarias as especificidades das contratagdes
publicas. [...]" Na mesma linha, o professor Dallari (2021) e o autor Garcia (2021),
por exemplo, afirmam que a redagao € prolixa e tenta resolver todos os problemas
relativos a licitagdo de uma s6 vez, assim como tenta regular e disciplinar tudo. Essa
questao sera mais explicitada em capitulo atinente.

O que importa aqui € entender que a nova lei de licitacbes e contratos

conjugou varios aspectos das leis citadas neste subcapitulo, quais sejam, seus
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avangos na busca pela melhor forma de licitar e contratar, como também se baseou

em entendimentos e posi¢des do TCU.

4. A LEI 14.133/2021

4.1 Vigéncia simultanea e periodo de transigéo hibrido

A Lei 14.133/2021 criou um periodo de transicdo com a Lei 8.666/1993 e
afins, de forma a permitir aos gestores e entidades a devida adaptagdo ao novo
procedimento. O seu Capitulo Ill, disposi¢des finais e transitorias, traz algumas
diretrizes a serem seguidas: o artigo 190 afirma que o contrato firmado antes da sua
entrada em vigor continuara a ser regido pela norma antecessora, por outro lado os
artigos 191 e 193 afirmam que durante o prazo de dois anos a contar da publicagao
desta lei, a Administracdo podera optar por usa-la ou usar as anteriores, nao
podendo fazer combinacdes entre estas e aquela, além de deixar especificado no
edital ou no aviso ou instrumento de contratagao direta qual a opcao escolhida. Se a
Administragdo optar por contratar por meio de uma das antigas leis, ela devera
regé-la por toda a vigéncia da contratagcdo. Para deixar mais elucidado:

Art. 190. O contrato cujo instrumento tenha sido assinado antes da

entrada em vigor desta Lei continuara a ser regido de acordo com as regras
previstas na legislagédo revogada.

Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso Il do caput do
art. 193, a Administragdo podera optar por licitar ou contratar diretamente de

acordo com esta Lei ou de acordo com as leis citadas no referido inciso, e a
opgao escolhida devera ser indicada expressamente no edital ou no aviso
ou instrumento de contratagcéo direta, vedada a aplicagdo combinada desta
Lei com as citadas no referido inciso. [...]

Art. 193. Revogam-se:

| - os arts. 89 a 108 da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, na data
de publicacao desta Lei;

Il - a Lein® 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n® 10.520, de 17 de

julho de 2002, e os arts. 1°a 47-A da Lei n® 12.462, de 4 de agosto de 2011,
apos decorridos 2 (dois) anos da publicacao oficial desta Lei.

Ou seja, o legislador provavelmente espera que a vigéncia imediata junto ao
prazo de transicdo seja uma forma de adiantar o processo de regulamentacao da

nova lei, levando em conta como essa costuma ser morosa no Brasil. De antemao, a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm#art193ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm#art193ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art89
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10520.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10520.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12462.htm#art1
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propria lei antecessora ndo conseguiu surtir seus efeitos esperados, tanto que pouco
tempo apds sua promulgacgao ja se falava em anteprojeto; além disso, foram criadas
outras leis que também serviram para regular contratos, visto que aquela nasceu em
meio a uma grande turbuléncia politica e acabou por se defasar rapidamente,
trazendo a tona nossa deficiéncia em conseguir regulamentar devida lei. A reforma
gerencial da década de 90, em decorréncia dessa problematica, propbs

desregulamentacéao, que, na época,

Visa a simplificacdo e sistematizagcdo do aparato de leis e normas que
afetam a gestdo na administragdo federal. Tem-se como propdsito, em
particular, enfrentar os problemas decorrentes da lentiddo no processo
decisério, do esvaziamento da autonomia e da responsabilidade dos
dirigentes e das dificuldades - e mesmo conflitos - produzidos pela
existéncia de contradicbes e ambiglidades interpretativas, no conjunto
normativo que rege a administragéo federal. (BRASIL, 1998, p.60)

Por conseguinte, surge uma preocupagao acerca das regulamentagdes pelas
quais passara a nova lei, tendo em vista que ela também permite que os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios se utilizem dos regulamentos da unidao (BRASIL,
2021), estes que, esperam-se ser redigidos neste tempo. Esse assunto sera
detalhado mais adiante, em capitulo especifico.

Considerando que se tem 2 (dois) anos para que os 6rgaos e entidades
consigam tanto compreender o novo diploma como também emitir requlamentos e
outros instrumentos correlatos uteis ao processo interpretativo, € importante
salientar que a lei ja entrou surtindo efeitos desde sua promulgagdo, sem passar
pela vacatio legis, que, em regra, € de 45 dias (lei de introdugéo as normas do direito
brasileiro BRASIL, 2021), o que por si s6 deve ter causado estranheza, mas o tempo
de transicdo veio para dirimir essa inquietagcdo. Nao faria sentido publicar uma lei
que logo de imediato gerasse efeitos sem ao menos dar um prazo para que ela
fosse compreendida: enquanto isso, as leis do regime antigo também vigerao,
ficando a critério da Administragao Publica escolher qual sera a melhor opgéo.

Serao, neste caso, trés opgdes: aplicar o regime novo, aplicar o regime antigo
ou alternar os dois regimes, sem combina-los, mas utilizando ora o primeiro em um
contrato, ora o segundo em outro.

Segundo Niebuhr (2020, p.8), a Lei das Estatais adotou procedimento
parecido, no que concerne ao periodo de transicdo, contudo nao permitiu a

utilizacdo de dois regimes diferentes ao mesmo tempo. Ou seja, as estatais tiveram



12

24 meses para passarem a adotar a nova lei, e, quando o fizessem, ndao mais
poderiam voltar ao antigo.

Continuando, o mesmo diz:

“O projeto da nova lei de licitagbes inovou nesse sentido, porque permitiu
que a Administragdo va adotando o regime novo paulatinamente, sem se
obrigar a abandonar de vez o antigo, pelo menos dentro desse prazo de 2
(dois) anos.”

Nao obstante, com essa dada mistura normativa, fica a questdo no ar: sera
que os servidores e principais destinatarios irdo conseguir compreender o diploma
em dois anos? E mais: qual a chance de deixarem para estuda-la apenas na ultima
hora, quando estiver proximo do prazo para as leis antigas perderem seus efeitos?
Sao questdes que devem ser respondidas dentro do contexto social e politico do
Brasil, ou seja, assim como aconteceu com a Lei 13.303/2016, em que alguns
decidiram de ultima hora, apenas, entender como funcionava, € provavel que o
mesmo se suceda a Lei 14.133/2021, sem contar com a insegurancga juridica que
tudo isso causara, por certo (NIEBUHR, 2020, p. 8). J4 ndo bastasse entender e
aplicar uma lei densa como a Lei 8.666/1993, agora é necessario entender também
a nova e esperar que os gestores ao menos tenham as suas disposigdes pessoas
que possuam notério conhecimento no ramo de licitacdes e contratos.

Por fim, é necessario atentar a regra do artigo 94 da novel lei, que afirma ser
condi¢ao indispensavel para a eficacia do contrato a divulgagdo deste no Portal
Nacional de Contratacbes Publicas. Ou seja, dentro desses dois anos é
praticamente obrigatério que os responsaveis criem o Portal para que os contratos
firmados a luz desta lei, bem como seus aditamentos, sejam eficazes. Até |3,
teoricamente, nenhum contrato da nova lei sera eficaz até sua criacdo (OLIVEIRA,
P., 2021). Remeto os leitores a segao 4.3, onde sera tratado sobre os pontos de vista

da criacéo do Portal e se sem ela ja pode haver contratagdes.

4.2. A atual crise politico-econdmica e seu campo de afetagdo na aplicacido da lei
durante esses dois anos.

Durante os anos de 2016, o Brasil passou por uma grave crise politica, a que
culminou no impeachment da presidente Dilma Rousseff e, enquanto isso acontecia,

entrou em pauta diversas reformas, entre elas a administrativa e a licitatéria, esta
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sendo palco de diversos projetos de leis anteriores, como ja informado neste
trabalho, e portanto ja muito conhecida dos parlamentares.
O que se discute agora é se esse cenario pode macula-la, assim como aconteceu ha
3 décadas atras: a Lei 14.133/2021 possui mais artigos que a Lei 8.666/2021 e
detalha mais ainda os procedimentos a serem seguidos pela administragdo publica,
além de tornar o capitulo referente aos contratos bem mais denso. E notério o
avanco no que concerne a virtualizagdo (JUNIOR, 2021) do processo de contratacéo
e nas fases licitatérias, que com ela se tornam menos morosas e enfadonhas, porém
parece que ha mais uma vez excesso na explicacado, principalmente para evitar
fraudes e corrupgao, e o tempo de transi¢cao dado veio a calhar.

Com o incerto cenario politico em 2022 e a extingdo do prazo de transicado em
2023 (visto que a proépria lei informa o lapso de 2 anos, por conseguinte o que
comecou em 2021 terminara em 2023), tem-se um panorama de que o tempo possa
parecer curto para poder se compreender o que de fato deve ser feito em matéria de
interpretacdo da norma. Decerto que tal projecao politica afete a regulamentacgao da
norma, atrase os estudos e por isso 0s 2 anos nao sejam suficientes para que a lei
seja devidamente explicitada e decodificada para os entes e 6rgéaos pelos intérpretes

e aplicadores da lei.
4.3 Possivel inconstitucionalidade e outras controvérsias da nova lei

Como dito anteriormente, a Lei 14.133/2021 veio para tentar expurgar do
ordenamento moderno quaisquer limitagdes ao poder de licitar e contratar, limitacdes
nao no sentido amplo e discricionario, mas no sentido de atribuir rigidez excessiva e
lentiddo, que consequentemente impediam muitos progressos e davam brechas a
publicagdo de inumeros instrumentos para dinamizagdo, sem conseguir por muitos
anos a criagdo de uma nova norma geral que viesse a finalmente dirimir tais
problemas.

Apesar disso, € normal que surjam novas questdes e conflitos acerca da nova
lei, principalmente no que concerne ao ambito de aplicagdo e se ela € ou n&o
inconstitucional. O fato de possuir mais artigos que a lei anterior mostra a tentativa
de englobar tudo em um so6 diploma, no entanto parece abranger competéncias que
nao sao delas e sim dos outros entes federativos. (DALLARI, 2021).

Assim, ela foge do escopo de norma geral e acaba detalhando varios tipos de

procedimentos que sdo de competéncia concorrente entre a unido, estados, distrito



14

federal e municipios. Ainda que se diga norma geral para a administragdo de todos
os entes, a mesma assume a face de lei federal, conforme explica Dallari (2021). E a
dificuldade de leitura e compreensdao € agravada pela grande quantidade de
remissodes, principalmente no que se refere a regulamentos, estes ainda ndo criados,
a excecao, a titulo de exemplo, do que explica materiais de luxo e materiais comuns.

O autor faz exatamente a mesma critica que fez a Lei n° 8.666/93, pois
acredita que no ponto de detalhamento e especificacbes as duas pecaram pelo
excesso, inclusive em matéria de elencacdo de principios. A parte relativa aos
regulamentos também € matéria de criticas, pertinentemente fundadas, visto que a
lei traz varias matérias que deverdo ser regulamentadas e isso pode vir a gerar
problemas de aplicabilidade. A titulo de exemplo de como o problema possa ser
maior, a instrugdo normativa do Governo Federal sobre o critério de julgamento por

menor preg¢o ou maior desconto afirma em seu paragrafo 1°, artigo 9°, que:

“Os custos indiretos, relacionados as despesas de manutencéo, utilizagao,
reposicao, depreciagdo e impacto ambiental, entre outros fatores, poderao
ser considerados para a definicAdo do menor dispéndio, sempre que
objetivamente mensuraveis, conforme parametros definidos no Plano Diretor
de Logistica Sustentavel [...] (BRASIL, 2021)”

Ou seja, uma instrucdo de norma que serve para explicar e exemplificar
determinados pontos faz remissdo a outro diploma que servira para definir
parametros sobre custos indiretos. Assim como dito no paragrafo anterior, traz que a
lei ja possui problemas de “formidavel profusdo de remissdes” e a instrugao
normativa acaba seguindo o mesmo caminho. Essa situagdo chega a parecer
absurda de tdo sem sentido. Torna um procedimento que deveria ser célere e rapido
em um emaranhado de textos que nunca se completam pois sempre havera
regulamentagdes de regulamentacdes, ja que nao conseguem definir uma situagao
por completo em um unica regulamentacéo que serviria para tal (DALLARI, 2021).

A repeticao de principios elencados na constituicdo e a informacao de que as
regras do Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) também é alvo
de criticas, porém, a contrassenso do pensamento do autor, foi importante colocar
tais disposigcdes de forma expressa no texto legal para evitar que a sua auséncia
pudesse provocar efeitos adversos, tais como a ndo aplicacdo de determinados
principios e preceitos, assim como é importante a LINDB vir citada pois seu artigo 22

foi alterado recentemente para abarcar hipétese de interpretagcdo com base em
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obstaculos e dificuldades do gestor publico, em especial o seu paragrafo 1°, ao
informar que, em decisdo sobre irregularidade contratual, ou de norma
administrativa, também, serdo consideradas a circunstancias do caso concreto que
afetaram a agao do agente. Citar a norma traz mais seguranga no combate a burlas.

Passado esse primeiro ponto geral sobre as partes controversas da Lei n°
14.133, outros autores também identificaram possiveis inconstitucionalidades. Uma
delas se refere ao artigo 159 da nova lei de licitagoes.

Bello, Gomes e Ribeiro (2021), em seu artigo Potencial inconstitucionalidade
material do art. 159 da nova lei de licitagdes e contratos e suas eventuais limitagcoes
ao calculo de superfaturamento em obras publicas, informam que ao se atribuir a
competéncia para a apuracgao de infragbes que também se enquadrem como atos da
Lei anticorrupgdo ao que esta lei determina, ou seja, a autoridade maxima de cada
orgao ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, acaba por haver
uma invasao de competéncia em relacao a um ponto em especifico.

A explicar: o artigo 5° da Lei Anticorrupgao traz um rol com o que seriam tais
atos lesivos, e o inciso |V, alineas f e g trazem hip6teses que também sao
consideradas superfaturamento, que, de acordo com o artigo 71, inciso Il da
Constituicdo Federal, atrai a competéncia do Tribunal de Contas da Uni&o (TCU).

Assim, de acordo com o exposto pelos autores supracitados, com a vigéncia
da Lei 14.133/2021, quando ocorrer essas hipoteses de superfaturamento
encontradas nessas alineas, em licitagdes feitas pelo Poder Executivo Federal, sera
a propria autoridade maxima de tal poder, conforme o artigo 159, que apurara as
infracbes, 0 que acaba indo de encontro ao mandamento constitucional, pois se o
superfaturamento envolve dinheiros e valores da administracdo publica direta
federal, mesmo que enquadrada como ato lesivo para a lei anticorrupgéo, tal
situagdo devera ser julgada pelo TCU.

Conforme os trés autores, ha uma possivel inversao de papéis ja que o
controle externo e o interno acabam por assumir os papéis definidos um do outro,
pois este nao possui poder jurisdicional para poder decidir acerca de
superfaturamento, a exemplo. Com o veto do paragrafo unico ndo derrubado, ha o
perigo de se “esvaziar as tomadas de contas especiais instauradas pelos Tribunais
de Contas, ja que [...] ndo cabera mais ao colegiado independente e autbnomo da
Corte de Contas,” (DI BELLO; GOMES; RIBEIRO, 2021, p. 2).
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Outra inconstitucionalidade suscitada é a do artigo 10, pelos professores Luis
Manoel Borges do Vale e Rafael Carvalho Rezende Oliveira. De acordo com Vale e
Oliveira, R. (2021), a novel lei veio suprir a defasagem da norma geral anterior, que
possuia em seus entraves burocraticos o impedimento da modernizagdo. Essa
questdao da lentiddo, rigidez e pouca eficiéncia, como percebido, é suscitada
algumas vezes nesta presente pesquisa por outros autores.

Primeiro, o artigo 10 traz:

“Se as autoridades competentes e os servidores publicos que tiverem
participado dos procedimentos relacionados as licitagdes e aos contratos de
que trata esta lei precisarem defender-se nas esferas administrativa,
controladora ou judicial em raz&do de ato praticado com estrita observancia
de orientagdo constante em parecer juridico elaborado na forma do §1° do
artigo 53 desta lei, a advocacia publica promoverd, a critério do agente
publico, sua representacao judicial ou extrajudicial.

§1° Nao se aplica o disposto no caput deste artigo quando: [...]

Il — provas da pratica de atos ilicitos dolosos constarem nos autos do
processo administrativo ou judicial.

§2° Aplica-se o disposto no caput deste artigo inclusive na hipotese de o
agente publico ndo mais ocupar o cargo, emprego ou fungdo em que foi
praticado o ato questionado".

Acrescente-se que, da leitura, conforme os dois autores, percebe-se que ha
uma fuga ao tema de normas gerais de licitagdo e adentra-se na competéncia da
Advocacia Publica. Com isso, pode-se vir a obrigar a Advocacia Geral da Unido e as
procuradorias gerais estaduais e municipais; porém, a Constituicdo Federal nao
permitiu @ Unido a interferéncia nas devidas procuradorias, ficando tal a cargo dos
demais entes federativos, de forma que o artigo 132 da constituicdo (BRASIL, 1988)
s6 fala de representacdo judicial e consultoria juridica das respectivas unidades
federadas, sendo estas responsaveis por editar o diploma normativo acerca da
representacdo de agentes em eventual litigio. Se da interpretagéo vier a aceitagao
de que também comporta as ditas procuradorias, entdo configura-se a
inconstitucionalidade. Entao, que seja feita uma leitura conforme a constituicdo para
se evitar tal situagao de vicio, de forma a deixa-la apenas no ambito federal.

Outra controvérsia que poderia vir a surgir se referia ao Portal Nacional de
Licitagdes Publicas (PNCP), principalmente no que concerne ao artigo 94 da Lei
14.133/2021, ja que “a divulgacao no Portal Nacional de Contratagcdes Publicas
(PNCP) é condigao indispensavel para a eficacia do contrato e de seus aditamentos
[...] (BRASIL, 2021)". Além disso, o seu artigo 54 dispbe sobre a publicidade do
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edital de licitacdo, que devera ser feito por meio da manutencgao e divulgacéo do seu

inteiro teor e anexos no PNCP, também. Assim, segundo Oliveira, P. (2021),

“‘Nao ha duvida que, enquanto nado for definido o Portal Nacional de
Contratagbes Publicas — PNCP, ndo ha como se realizar licitagbes ou
contratagdes diretas tendo por base a NLLC, exceto para a situagao
especial de municipios com até 20 mil habitantes.”

Contudo, em agosto de 2021 o portal foi langado pelo governo federal e se

encontra acessivel a todos que precisarao dele.

“O desenvolvimento da versao inicial do PNCP, langada em 09/08/2021, é
um esforgco conjunto de construcdo de uma concepgdo direta legal,
homologado pelos indicados a compor o CGRNCP, conforme Portaria do
Ministro da Economia n° 9.728/2021. (BRASIL, 2021)”

A Unica questao que pode surgir tem relagdo com o tempo entre a vigéncia da
nova lei, desde abril, e agosto, caso algum ente tenha se utilizado dela para licitar e
contratar neste periodo, visto que a propria lei deixa claro que o PNCP seria
condicao de eficacia.

Por fim, quando da leitura de alguns artigos, a questédo da Lei 14.133/2021 ser
normal geral ou procedimento especifico do executivo federal foi suscitada varias
vezes. Hupsel (2021), por exemplo, questiona o papel que a nova lei assume como
norma geral, ja que parece disciplinar procedimentos que sdo competéncia de outros
entes federados, enquanto Dallari (2021) faz uma severa critica afirmando ser a lei
inconstitucional por detalhar muito mais do que deveria, o que ja foi dito neste
capitulo, mas merece ser enfatizado pela problematica que podera vir a surgir.

Dallari e Hupsel continuam, dizendo que da mesma forma que aconteceu com
a 8.666/1993, a lei 14.133/2021 acaba por trazer disciplinas que, em matéria de
orgao federado, trara problemas aos estados e Distrito Federal, que ndo possuem
aparatos para disciplina-los como a Unido possui, além de nao separar o que seria
norma geral de procedimentos, competéncias e matérias de cada ente
individualmente. Por isso podera haver demora na execucdo de competéncias, a

exemplo das regulamentagdes.
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5. MUDANGAS TRAZIDAS PELA NOVA LEI DE LICITAGOES

Umas das maiores vantagens do referido diploma é o rompimento com os
principais problemas da antiga lei de normas gerais licitatorias, principalmente no
que diz respeito ao processo licitatorio, trazendo consigo, por exemplo, a tao
aguardada inclusdo da inversédo das fases de apresentagcao das propostas e lances
e a habilitacao, ja praticada por outros diplomas, como a Regime Diferenciado de
Contratagdes (que inicialmente deveria ser utilizada para a copa do mundo de 2014
e as olimpiadas de 2016), a lei do pregéo, a das Parcerias Publico-Privadas
(segundo o artigo 2° da Lei 11.079/2004, é o contrato administrativo de concessao,
patrocinada ou administrativa, podendo ser de médio ou longo prazo), além da lei
das Estatais.

Essa inversao € atrelada aos principios da celeridade e da eficiéncia,
porquanto a parte de habilitagdo, quando feita em relagcéo a todos os participantes,
demandava muito tempo, o que sempre foi motivo para atrasos, aumentando
consideravelmente os gastos e indo de encontro ao estabelecido no artigo 37 da
Constituicao de 88.

Observa-se uma tendéncia em concentrar algumas novidades trazidas pelos
diplomas posteriores a Lei 8.666/1993, por essas serem vantajosas até hoje, quais

sejam:

a) planejamento e responsabilidade fiscal (ex.: relevancia da gestao publica
na utlizagdo de recursos publicos escassos); b) celeridade do
procedimento, com a diminuigdo de formalidades desnecessarias e a
utilizagado de tecnologia (ex.: inverséo das fases de habilitagédo e julgamento;
procedimentos eletrbnicos); c) promogao de valores -constitucionais
fundamentais (ex.: sustentabilidade ambiental); d) preocupagdo com a
eficiéncia econbémica na contratacdo (ex.: fixacdo de critérios de
desempenho para fixacdo de remuneragdo do contratado); e) maior
transparéncia (ex.: a divulgacdo dos atos praticados na rede mundial de
computadores), viabilizando o maior controle por parte da sociedade civil.
(OLIVEIRA, 2020, p. 138)

Ou seja, o legislador teve a intengcédo de pegar as melhores partes das leis que
serao revogadas e colocar em um so6 diploma, dinamizando o processo e tornando-o

mais simples para aqueles que precisam utiliza-lo frequentemente, sem necessidade



19

de se apoiar a cada vez em um diploma diferente, com regras diferentes e muitas
vezes conflitantes. Observa-se assim a busca real pela maximizacdo da eficiéncia
na seara publica, sem deixar de lado a preocupagao com o combate a fraudes e
erros (BRASIL, 2021), além da aceitagdo aos novos procedimentos tecnolégicos, ou

seja, a virtualizagao, deixando os processos muito uteis e céleres.

5.1 Principais alteragdes

Para o mundo administrativo, a edigdo de uma nova norma geral de licitagdes
e contratos era esperado ha anos, tendo sido alvo de projetos de leis que apenas
em 2020 culminaram na Lei 14.133/2021. A importancia em abordar as mudancgas
fica nas alteragcbes que elas causardao ao mundo licitatorio e contratual e como elas
afetardo a Administracdo Publica em matéria de controvérsias e também em
melhorias dignas de um processo de eficiéncia.

E muito importante, como afirma Garcia (2021), levar em conta que a novel lei
poderia ter sido mais enxuta e prezar por regras principioldgicas, enquanto os
orgaos setoriais se ocupariam de regular e discutir pormenoriza¢gdes de acordo com
a realidade do local. Infelizmente, neste sentido, o novo diploma deixou a desejar e
como ja discutido, tentou abarcar todos os assuntos de uma vez, inclusive com as
citadas possiveis inconstitucionalidades.

Por outro lado, dinamizar a norma geral, por meio da transparéncia que
implica em quase todas as fases divulgadas em meio eletrénico oficial, como por
exemplo, o Portal Nacional de Contratagdes Publicas, implica em valorizar os varios
principios que a regem, assim como, a par de todas as criticas também citadas
neste projeto, a explicagdo detalhada de certos dispositivos pode vir a ajudar muitos

gestores e a sociedade a entender melhor como ela funcionara.

5.1.1 Diretrizes

O paragrafo 1° do artigo 7° da Lei 14.133 traz em sua redagao o principio da
segregacao de fungdes, uma diretriz a ser seguida por todos os entes, que evita a
utilizacdo de um mesmo agente em varias fungbes consideradas de risco a fim de
evitar a ocultagao de erros e a facilitacao de fraudes na contratagao. Além disso, traz

as diretrizes do planejamento, a partir de documentos de formalizagao de demandas
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pelos érgaos responsaveis, na forma de regulamento, que elaborardo o supracitado

plano de contratagbes anual®;

5.1.2 Defini¢cbes (artigo 6°)

A parte que se refere as definicbes ganhou bastantes novos conceitos com a
edicdo da nova lei de licitagcbes e contratos, muitas delas incorporadas das
instrugdes normativas, assim como a doutrina e a jurisprudéncia do Tribunal de
Contas da Unido (TCU) influenciaram (LOUREIRO 2021). Enquanto o artigo sobre
definigbes da antiga lei n° 8.666/93 sé possui 20 incisos, este artigo contém 60.
Algumas das definicbes incorporadas foram as sobre servico e fornecimento
continuo, servigo com dedicagao exclusiva de mao de obra, termo de referéncia,
matriz de risco, didlogo competitivo, credenciamento, pré-qualificagdo, definigao
sobre sobreprecgo e superfaturamento, agente de contratagdo, catalogo eletrénico de

compras, entre outros.

5.1.3 Sigilo do orgcamento

O artigo 24 diz que, desde que justificado, o orgamento podera ter carater
sigiloso até a fase de julgamento das propostas, mas tal sigilo ndo prevalecera para
orgaos de controle interno e externo. Essa condi¢cdo ja era prevista na Lei de
Regime Diferenciado de Contratagbes, dentre outras condigcbes que serao
explicitadas ao decorrer do trabalho. Além disso, néao é a regra, necessitando de
motivacdo amplamente justificada, porém busca aumentar a concorréncia e trazer
propostas mais vantajosas.

O sigilo pode ser visto como algo bom para evitar que haja vazamentos de
dados por parte de licitante ou de particular. Porém, € importante salientar que o
mesmo nao deve ser a regra e s6 podera ser utilizado mediante justificativa
fundamentada (HUPSEL, 2021). Por um lado, pode ser um avango para a
Administracéo Publica, se utilizado de forma ponderada e em prol da melhor atuacéo

estatal junto aos particulares.

% Ver capitulo Conceito
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5.1.4 Matriz de alocagao de riscos

Novidade nesta lei em relagao a Lei 8.666/1993, vem como uma possibilidade
de gerenciar riscos e acontecimentos, assim como distribui-los, preferencialmente
para o contratado. Consoante o inciso XXVII do artigo 6°, € uma “clausula contratual
definidora de riscos e de responsabilidades entre as partes e caracterizadora do
equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato [...]°. Ela foi retirada da Lei das
estatais, mais uma vez mostrando que as partes mais aceitas das leis setoriais
foram reaproveitadas.

Ela se presta a evitar os impactos de eventos supervenientes que venham a
acontecer e que possam causar desequilibrio e permite que, em relacido a
obrigagdes de resultados, estabeleca fragdes do objeto que possam sofrer
inovagdes pelo contratado, por outro lado, sendo obrigagdes de meio, estabelece
fracdes as quais nao poderao receber inovagdes.

Conforme o artigo 22 e seus paragrafos, a mesma devera promover a
alocacéo eficiente dos riscos e estabelecer a responsabilidade de cada parte, bem
como 0s mecanismos que afastem a ocorréncia de eventual sinistro ou diminuam
seu impacto.

O contrato devera refletir esse impacto quanto as hipéteses de alteragao para
o restabelecimento econdmico-financeiro quando houver sinistros previstos ou a
resolugdo caso seja excessivamente oneroso para as partes; a contratagdo de
seguros obrigatérios previamente definidos, com os custos integrados ao preco total.

Se se referir a obras e servicos de grande vulto, sendo este 0 que possuir
valor acima de 200.000.000,00 de reais (valor este que se encontra no artigo 6°), ou
a contratagao integrada ou semi-integrada, o edital tera que obrigatoriamente prever,
sendo nestes ultimos casos, os riscos atribuidos como responsabilidade da
contratada.

Em seguida, o capitulo Ill, do titulo Ill, é dedicado a explicar a alocagdo de
riscos, uma forma de prever eventuais riscos contratuais, mediante indicacio
daqueles que serdao assumidos pelo setor publico ou pelo privado ou serao
compartilhados, tudo isso exposto na matriz.

Para explicar melhor sobre a relagao entre a matriz e o equilibrio econémico
financeiro, Niebuhr e Niebuhr (2018) trazem que ao ocorrer a distribuigdo dos riscos

entre as partes, a matriz de risco acaba por definir as regras do equilibrio
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econdmico-financeiro. Com isso, ao qualificar um evento como risco e assim, por
meio da Lei 14.133/2021, atribui-lo ao contratado, quando ocorrer o evento, o énus
sO recaira sobre o contratado, pois ja previsto anteriormente em contrato.

Assim, ndao podera haver termo aditivo porque caso houvesse, o 6nus
passaria a ser da Estatal, e isso quebraria o equilibrio acordado. Todavia, se o risco
foi inicialmente atribuido a Estatal e o evento ocorre e onera a contratada, o
contratado faz jus ao referido termo aditivo, porque ai ocorreu desequilibrio
econdmico-financeiro e tal situagao estaria prevista na matriz de risco.

Ou seja, essa disposi¢cao vem para atribuir melhor os riscos a quem pertence
de fato, seja ao contratante, seja ao contratado, bem como antever problemas e
atribui-los corretamente.

Com isso, traz melhorias conjuntas para as partes para evitar eventuais
questdes que possam causar rescisao ou desequilibrio excessivamente oneroso, em
busca da continuidade do contrato, assim como saber quem deve assumir
determinado 6nus em fungcdo das obrigacbes e encargos atribuidos, além da
capacidade de cada setor para resolver desde o comego discussdes contratuais,
evitando possiveis atrasos. Preza-se assim pela Seguranga Juridica, principio que &
novidade expressa na norma geral e vem contida no inciso XXXVI da Constituicéo
Federal, a saber, o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito.
(BRASIL, 1988).

Ainda de acordo com o artigo 103 da lei, se os riscos tiverem cobertura
ofertada por seguradoras, serdo preferencialmente transferidos ao contratado e a
matriz de riscos devera ser observada na solugao de eventuais pleitos das partes.

Para finalizar, € importante trazer a diferenca entre a matriz de alocagao de
riscos e a analise de riscos trazida no novo diploma normativo. Esta se encontra no
artigo 18, inciso X e faz parte do planejamento da fase preparatéria do processo
licitatério, sendo obrigatéria; ja aquela se encontra no titulo dos contratos
administrativos, em seu artigo 103, e é facultativo, exceto se for para obras e

servigos de grande vulto e contratagéo integrada ou semi-integrada.

5.1.5 Virtualizagao do processo de licitagao
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Talvez uma das alteragcbes recentes no mundo licitatério mais importantes
tenha a ver com a implementagao massiva de sistemas eletrénicos de publicidade e
de procedimentos eletrénicos nas fases da licitagdo. Desde o Decreto n° 10.024/19,
que regula o pregao, por exemplo, & obrigatério o uso de pregéo eletrénico pelas
administracao direta, autarquias, fundacdes publicas e fundos especiais, bem como
pode ser utilizada, a seus critérios e no que couber, pelas empresas estatais e suas
subsidiarias. Com a chegada da nova lei, isso ndo so foi aproveitado como também
ampliado e agora ha novas ferramentas disponiveis para agregar na fiscalizagao e
acompanhamento efetivo pela sociedade.

A comecgar pelo Portal Nacional de Contratagbes Publicas (PNCP), sitio
eletrénico oficial que é destinado a divulgacao oficial, centralizada e obrigatéria, dos
atos exigidos, garantindo assim maior transparéncia e controle, tendo em vista o
principio da publicidade, que, numa leitura mais aprofundada da norma, parece ter
ganhado bastante destaque. Outrossim, permite a realizagdo facultativa das
contratagdes pelo Executivo, Legislativo e Judiciario de todos os entes a que
pertencerem.

Acrescente-se que o PNCP contera, a mando do §2° do artigo 174,
informacdes sobre as contratacbes, a saber: planos de contratacdo anuais,
catalogos eletrébnicos de padronizagdo (sistema informatizado, de gerenciamento
centralizado e com indicacdo de precos, destinado a permitir a padronizagcéo de
itens a serem adquiridos pela Administracdo Publica e que estardo disponiveis para
a licitagéo), editais de credenciamento e pré-qualificacdo (esses dois temas serao
abordados em outro capitulo), avisos de contratacdo direta e editais, atas de
registros de precos, contratos e termos aditivos e notas fiscais eletrénicas quando o
caso.

Além disso, devera oferecer um sistema de registro unificado, painel para
consulta de pregos, montar um sistema de planejamento e gerenciamento, sistema
eletrbnico para as sessbes publicas, acesso ao Cadastro Nacional de Pessoas
Inidbneas e Suspensas e ao de Empresas Punidas e sistema de gestédo
compartilhada com a sociedade.

Tudo isso informa a preocupacgao do legislador em tornar o processo licitatorio
totalmente virtual, muito mais célere e econdmico, visto que varias informacdes

importantes constardo do Portal, evitando assim dispéndio com consultas
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presenciais (JUNIOR, 2021), muitas vezes altamente onerosos se pensar em
contratos com a Uniao feitos com empresas de todo o Brasil.

Entdo, se a informagdo so6 estaria disponivel em determinada localidade,
agora todos terdo ao mesmo tempo e em qualquer lugar a informagédo completa para
poder analisar, de modo eficiente e econémico, bem como poderao ter mais cuidado
ao contratar uma empresa, pois com o acesso a informacdes de carater informativos
sobre a situagdo atual daquela, conseguirdo saber mais rapido sobre eventuais
irregularidades ou impedimentos.

Ainda, a lei afirma que os atos serdo preferencialmente digitais, no que
concerne ao processo licitatério, de forma que todo o seu tramite seja por meio
eletrbnico. O plano de contratagées anual e o edital, incluindo minutas de contrato,
termos de referéncia, anteprojeto, projeto e anexos deverdo ser divulgados e
mantidos em sitio eletrénico oficial; ja as licitagbes serdo realizadas
preferencialmente sob a forma eletrénica (BRASIL, 2021). As contratagdes diretas e
outras regras de suma importancia sao alvo da virtualizagdo, que, a priori, parece
ser muito bem vista e recomendavel (JUNIOR, 2021).

Espera-se que os gestores saibam que é uma ferramenta de controle politico
e social e com isso sempre mantenham os dados atualizados para verificagdes que

impecam a maculagao de todo o processo.

5.1.6. Building information modelling — bim

Trazida a baila pelo decreto n°® 10.306/2020, a modelagem de informagao da
construcao é utilizada na execucao direta ou indireta de obras e servigos de
engenharia realizada pelos 6rgaos e pelas entidades da administracdo publica
federal. Conforme Hupsel (2021), “A melhor compatibilizagdo entre projetos trara a
reducdo do numero de termos aditivos contratuais.” O que isso significa? Que a
intengdo do legislador é evitar as inumeras alteragbes que um projeto sofre quando
colocado em pratica, pois quem o redige normalmente € o ente ou o o6rgéo
responsavel pela contratacdo e muitas vezes ndo coaduna com O que 0s
engenheiros e arquitetos devem fazer para aquele projeto sair do papel. Conforme
Cordeiro (2021):
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Os projetos licitados sao, via de regra, incompletos ou, quando envolvem
objetos mais complexos, abarcam pontos sequer imaginados ou muitas
vezes tecnicamente desconhecidos aos entes licitadores. Tecnologias novas
nao sao previstas, condicbes de execugdo ndo sao conhecidas, materiais
similares e mais econémicos sao ignorados. E mais, contratos de muitos
anos [...] ficam sujeitos a mutagdes faticas [...]. (CORDEIRO, 2021)

Com essa nova técnica, alinhada a matriz de riscos, busca-se diminuir as
falhas e evitar eventuais desajustes de especificacdo. E tal novidade & muito
importante para a Administragdo Publica, pois evita gastos com varias mudangas ao
longo da realizagao dos projetos de engenharia e gera economia aos entes publicos,

um dos principios da nova norma geral.

5.1.7 Critérios de julgamento das licitacoes

E importante salientar que a lei modificou o termo que a lei tradicional usava,
tipos de licitacdo, para critérios de julgamento das licitagdes, que seguiu a linha
exposta por Bandeira de Mello (2015, p.619), a saber, ele acreditava que o que a Lei

n° 8.666/93 denomina como tipos de licitacdo eram na verdade “ [...] critérios
fundamentais de julgamento [...] para obras, servigos e compras.”.

De acordo com Isaac Kofi Medeiros (2021), essa parte ndo trouxe exatamente

grandes inovagbes, apenas deu continuidade a pratica que ja existia na
administracao publica por meio de legislagbes correlatas.
O menor preco e técnica e preco nao tiveram alteragcées, mas a melhor técnica vem
com uma parte nova relevante, em sua alinea: “ou conteudo artistico”, que se refere
ao seu uso pela modalidade concurso. Ja o maior lance perdeu a parte da oferta e
continua servindo apenas ao leildo, em outra linha entram os que sd0 mesmo novos
tipos: maior desconto e maior retorno econémico.

O maior desconto, lido desta forma, remete diretamente ao menor preco, se
pensar que os dois buscam o menor dispéndio de gastos possivel e sao lidos juntos
no artigo 34 da atual lei. Porém, isso nao significa deixar de lado a qualidade do
bem, obra ou servico adquirido, pois devem ser atendidos parametros minimos
(grifo nosso) de qualidade, a serem definidos no edital. O que pode vir a gerar
controvérsia nessa seara € saber 0 que seriam “parametros minimos de qualidade”.

A bem saber, como informa Isaac Kofi Medeiros (2021), muitas vezes ocorre

de o ente querer ter o minimo gasto possivel e com isso o objeto licitado acaba



26

sendo de qualidade irrisoria, 0 que gera nova licitagdo ou contratagéo direta, que por
consequéncia gera ainda mais gastos, os quais poderiam ser evitados. Nao adianta
querer as propostas mais baratas em detrimento da qualidade do objeto ou se
aproveitar do que seria parametro minimo para escolher o0 menos pior e ainda ser
ruim. Por isso é importante, em matéria de regulamento, definir o que seriam tais
parametros minimos de qualidade, a fim de impedir mas contratacdes.

Com isso, a lei colocou que o julgamento pelo menor prego, maior desconto e,
quando couber, técnica e prego, considerara o menor dispéndio para a
administragdo, o qual pode ser definido também por meio de custos indiretos, como
despesa de manutencdo, impacto ambiental, depreciacao, utilizacao e reposicao,
que juntos mostram como um conjunto de custos podem impactar na escolha
(BRASIL, 2021).

De que forma? Esses custos podem tornar o objeto mais caro do que
realmente €, pois se um produto precisa ser varias vezes consertado, substituido ou
reparado, ou polui tanto e acaba contaminando determinada area, gerando
problemas ambientais tais que deverao ser reparados por meio dos cofres publicos,
entdo o mesmo nao tem a qualidade minima esperada nem consegue conter gastos

evitaveis.

5.1.7.1 Menor Preco

Em relacdo ao menor preco, a Lei 8.666/1993 traz que, na escolha do
vencedor, deve ser observado se a proposta segue as especificagdes do edital e
oferta o melhor preco, sem se ater a trazer mais seguranga por meio de uma
definigdo mais completa, o que muda com a Lei 14.133/2021. Porém continua a ser
importante ndo abrir brechas na letra da lei que a torne tdo sem valor quanto a
anterior, em prol de licitagbes que visem sO a economia inicial e a falta de

planejamento posterior. Por fim:

A verificagcdo do menor precgo se fara, destarte, em compatibilidade com o
preco de mercado corretamente apurado pela Administragao, para objetos
com as especificagbes e o padrao de qualidade previamente definidos, com
o fim de evitar que a proposta de prego cotado, diante do praticado pelo
mercado, vicie a escolha da proposta de menor prego do objeto qualificado.
(PEREIRA JUNIOR, 2020).
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5.1.7.2 Maior Desconto

O maior desconto ja é previsto na RDC, no decreto regulatério do pregao
eletrdnico e na lei das estatais, constando novidade apenas na norma geral
nacional. Como afirma Medeiros (2021), seguindo o pensamento do Niebuhr (2011),
0 maior desconto € uma maneira diferente de se apurar o menor prego de
determinado objeto, seguindo um caminho menos convencional. Em 30 de setembro
de 2021, o Governo Federal langou consulta publica para uma instrugdo normativa
sobre os critérios de julgamento menor pregco ou maior desconto, na forma
eletrénica, de modo a disciplinar o seu funcionamento no ambito da administracéo
publica direta, autarquica e fundacional.

Seu artigo 3° dispbe que:

“O critério de julgamento de menor pregco ou maior desconto sera adotado
quando o estudo técnico preliminar demonstrar que a avaliagdo e a
ponderagdo da qualidade técnica das propostas, excedendo os requisitos
minimos das especificagbes, ndo forem relevantes aos fins pretendidos pela
Administragcéo.” (BRASIL, 2021)

Ja seu artigo 4° informa ser adotado nas modalidades pregao,
obrigatoriamente, na concorréncia, em observancia ao artigo anterior, e, quando
couber, na fase competitiva do didlogo competitivo, caso seja adequado a solugéo
identificada no processo; seu paragrafo unico conclui afirmando ser possivel utilizar

as disposicoes dela na fase preparatéria do dialogo competitivo, no que couber.

5.1.7.3 Maior Retorno Econdmico

Em relacédo ao maior retorno econémico, também ja constava nas legislagdes
correlatas a 8666, como na Lei 12.462/2011 - Regime Diferenciado de Contratacbes
Publicas — RDC e na Lei n. 13.303/2016, a Lei das Estatais. Consoante o artigo 39
da novel lei, ela é utilizada exclusivamente para a celebracdo de contrato de
eficiéncia, e levara em conta a maior economia para a administracdo, tendo a
remuneracgao fixada em percentual proporcional a economia obtida.

Primeiro, € importante trazer a definigdo de eficiéncia, pois a mesma € a
baliza norteadora desse novo critério. Di Pietro (2020, p. 110) diz que ela é

observada por dois aspectos: 0 modo de atuagcdo do agente publico e o modo de
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organizagao da estrutura da administragao publica. O primeiro diz respeito ao melhor
desempenho possivel nas atribuicdes em busca de melhores resultados e o
segundo aos melhores resultados na propria prestagcao do servigo publico. A ideia de
eficiéncia remonta ao ja citado Plano Diretor de Reforma do Estado (DI PIETRO,
2019, p. 110), ja que o mesmo traz essa ideia para embasar a reforma gerencial que
aconteceu nos anos 90 e por meio dela houve sua insercao, através da EC 19/1998,
na Carta Magna.

Dai surge a figura das agéncias reguladoras, contratos de gestdo, a
publicizagdo, por meio das organizagdes sociais, e a privatizagdo. S6 que a autora
pega a definicdo elencada pelo saudoso Hely Lopes Meirelles (2003, p. 103) para

nos dizer o que seria eficiéncia:

“O que se impde a todo agente publico de realizar suas atribuicbes com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio da
fungdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada
apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico
e satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros.”

Em continuacéo, o artigo 6°, inciso LIlll, diz que contrato de eficiéncia é aquele
cujo objeto é a prestagdo de servicos, que podera incluir realizagdo de obras e
fornecimento de bens, em prol da economia, na forma da reducdo de despesas
correntes, remunerando o contratado com base na economia gerada. Nesse ultimo
critério, fica claro que é importante a economia alinhada a eficiéncia e € com base
nesta perspectiva que o contratado sera pago, ou seja, dependera a sua
remuneragao da efetiva economia gerada pelo trabalho. Se ndo gerada, a diferenga
entre a economia contratada e a efetivamente obtida serd descontada da
remuneragao daquele.

Os novos critérios buscam dinamizar a licitacdo de forma a nao so6 trazer
economia, mas também agregar qualidade aos objetos licitados, unindo a
economicidade a eficiéncia e eficacia, em prol de contratagées que gerarao muitos
mais bénus que 6nus. Tais alteragées buscam diminuir, por exemplo, compras de
materiais de qualidade ruim apenas pelo prego baixo que obrigariam ao ente publico

licitar de novo.

5.1.8 Meios alternativos de resolugao de controvérsias
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Um dos avangos mais citados, junto com a inversdo das fases do processo
licitatério e a sua virtualizagdo, com certeza foi a positivagdo na norma geral dos
meios alternativos de resolucao de conflitos, a saber: mediagcao, conciliagao, comité
de resolucdo de disputas e arbitragem. Veio para pacificar a utilizagdo da arbitragem
no processo, mas ja vinham sendo utilizados no admbito administrativo ha muito
tempo, como de conhecimento geral. (HUPSEL, 2021)

A maior novidade fica por conta do comité de resolucdo de conflitos,
consoante Hupsel (2021), conhecido como dispute boards, ja que é a primeira lei
federal que prevé tal modalidade. E basicamente um comité formado por
especialistas em matérias técnicas diversas que acompanham o projeto do inicio ao
fim, se na modalidade full term, para evitar conflitos de razdes técnicas que
paralisem o contrato. Com a proximidade do comité com os eventos que perpassam,
ao surgirem controvérsias, caso ndo as resolvam por si, 0 comité entra em acao. E
mais indicada para contratos complexos, de longa duragdo, como obras de
metrovias e ferrovias, pois nesses casos € quase impossivel prever certos eventos
futuros e por acompanharem desde o comego todo o contrato, diferentemente de
juizes ou arbitros, os dispute boards terdo maior capacidade de dirimir o problema.
(ARAKE; LIMA, 2021).

Tais disposi¢des sdo de suma importancia na atualidade, que prega pelos

caminhos de resolucao de conflitos de forma pacifica e célere.

5.1.9 Modalidade de licitagado: dialogo competitivo

A edigao da novel lei marcou a renovagao no que concerne as modalidades:
extinguiu a tomada de pregos e o convite e trouxe o dialogo competitivo, além de
inserir em seu texto o pregao, visto que a Lei 10.520/2002 também teve boa parte de
seu texto incorporado a norma geral e sera revogada em 2 (dois) anos. De acordo
com o artigo 6°, o dialogo competitivo sera usado para contratacdo de obras,
servicos e compras em que a Administracdo Publica dialoga com licitantes
anteriormente selecionados por meio de critérios objetivos em busca de mais
alternativas de escolha com proposta final elaborada ao encerramento do dialogo,
pelos licitantes. Essa modalidade ja era prevista no direito europeu e foi incorporada

pelo nosso ordenamento, além disso promove a transparéncia e a seguranga
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juridica por intermédio do contato a partir do inicio com os possiveis e futuros
contratados (LAHOZ, 2020).

Conforme o artigo 32, tal modalidade é permitida quando: visar contratar
objeto que gere inovagéo tecnoldgica ou técnica ou haja impossibilidade de se ter a
necessidade satisfeita sem solugcbes do mercado ou por meio de especificacbes
técnicas com precisao pela Administracao; verificar-se a necessidade de definir e
identificar os meios e alternativas para a solugdo técnica mais adequada, os
requisitos técnicos aptos a concretizar solugéo ja pronta e a estrutura financeira ou
juridica contratual.

Lahoz (2020) explica que esse artigo procura incentivar a alta cupula a buscar
solugdes por meio de pessoas qualificadas que possam explicar com maior clareza
qual seria a melhor escolha para a Administragao Publica, tendo em vista que muitas
vezes ela ndo possui pessoal ou conhecimento acerca de determinada inovagao no
campo tecnoldgico ou de situagdes complexas mas necessarias. Por conseguinte,
as concessionarias e parceiras publico-privadas também foram contempladas com o
Dialogo Competitivo, por meio das alteragées promovidas pelos artigos 179 e 180 da
nova lei de licitagoes.

Em continuidade, o §1° traz o procedimento a ser seguido pela administragéo:
a conducado sera feita por comissdo formada por trés servidores efetivos ou
empregados publicos (GRIFO NOSSO), admitido profissionais de fora do quadro a
titulo de assessoramento; divulgacédo do edital em sitio eletrénico oficial e prazo de
25 (vinte e cinco) dias uteis (GRIFO NOSSO) para manifestacédo de interesse;
proibicdo de divulgacédo de informagdes que possam discriminar e gerar vantagem a
algum licitante, assim como de divulgacdes de solugdes propostas ou informacdes
sigilosas de um licitante a outro por meio da administracdo. Ao inicio da fase
competitiva, logo apds o encerramento do didlogo, havera divulgagcéo do edital que
contenha especificagdo de solugdo almejada e os critérios objetivos (GRIFO
NOSSO) a serem utilizados para selecionar a proposta mais vantajosa, com o prazo
nao inferior a 60 (sessenta) dias uteis para os licitantes pré-selecionados
apresentarem suas propostas, sem vantagem ou beneficio, competindo em nivel de
igualdade. (LAHOZ, 2020)
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5.1.10 Procedimentos auxiliares

O artigo 28, §1° traz que além das modalidades licitatorias a Administracao
podera se utilizar de procedimentos auxiliares, que se encontram previstos no artigo
78. Sao eles: o credenciamento, a pré-qualificacédo, o procedimento de manifestagao
de interesse, o sistema de registro de precos e o registro cadastral. Da Lei
12.462/2011, o Regime Diferenciado de Contratagdes, inicialmente editado para a
copa do mundo de 2014 e olimpiadas de 2016, veio o sistema de registro de precos
e a pré-qualificacao.

A seguir, as explicagdes atinentes.

5.1.10.1 credenciamento

Essa disposi¢ao, de acordo com Maciel (2021), coaduna com a jurisprudéncia
do TCU, que dizia ser o credenciamento hipotese implicita de inexigibilidade de
licitacdo da lei n° 8.666/93. Ainda segundo o TCU, “Adota-se o credenciamento
quando a Administracdo tem por objetivo dispor da maior rede possivel de
prestadores de servigos. (ACORDAO 3567/2014-Plenario).™

Assim, a Administragdo devera divulgar e manter em site oficial edital de
chamamento de interessados, em prol da atualizagcdo permanente de novos
interessados e com isso ter a disposicdo o maior numero possivel de credenciados
aptos a prestar servicos ou a fornecer bens quando convocados (BRASIL, 2021). E
importante perceber que esse instrumento tem a intengao de propiciar contratagcdes
simultdneas padronizadas, como também quando a selecdo for a critério de
terceiros, ou seja, a cargo do beneficiario direto. Além dessas duas situagdes, tem a
questdo dos mercados fluidos, que se refere a flutuagdo constante do valor da
prestacdo e das condi¢gdes contratuais e inviabiliza a licitagdo, por isso o
credenciamento acaba por ser bem util. Como é um assunto mais técnico, ndo ha

como abordar mais profundamente nesta pesquisa.

5.1.10.2 Pré-Qualificacao

4 Disponivel em:
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.contas.uniao:plenario:acordao:2014-12-09:3567.
Acesso em: 20 out. 2021
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Inserido no artigo 80, ndo se confunde com o credenciamento pois aquele
seleciona licitantes que reunam condi¢cbes de habilitacdo para futura licitagdo ou
bens com exigéncias técnicas ou de qualidade estabelecidas pela Administragao.
Serao observados se, em relagédo aos licitantes, ja possuem documentos no registro
cadastral, pois ai nao precisara apresenta-los de novo, e, em relacido aos bens,

podera ser exigida a comprovagao de qualidade. (BRASIL, 2021).

5.1.10.3 Sistema de registro de pregos

Anteriormente previsto no artigo 15 da Lei n° 8.666/1993, com a posterior
incorporacao a Lei n° 10.520/2002 para ser usada no pregao quando da compra de
bens e servigos comuns, foi regulamentada pelo Decreto 7892/2013 no ambito
federal.

Na nova lei, encontra-se entre o artigo 83 até o 86, e € o mais extenso em
comparagao aos outros. No edital devera constar sobre a possibilidade de haver
precos diferentes quando o objeto for se realizar ou for entregue em locais
diferentes, assim como em razao da forma e do acondicionamento; a possibilidade
de proposta em quantidade inferior ao maximo previsto nela; o critério de julgamento
menor prego ou maior desconto, o que coaduna com o propoésito desse sistema e; a
vedacao a participacdo de o6rgao ou entidade em mais de uma ata com o mesmo
objeto no prazo daquela que ja participa. Dentre as novidades, a prorrogacéo da ata
€ uma delas, mas dependera da comprovagao da vantagem do valor ofertado.
Também como novidade, ela podera ser utilizada nas hipoteses de dispensa de
licitacao na inexigibilidade (BRASIL, 2021).

E importante salientar que esse sistema n&o gera obrigacdo ao ente publico

de contratar.

5.1.10.4 Procedimento de manifestacao de interesse (PMI)

Previsto primeiramente no Decreto n° 8428/2015, tem a intencdo de
desestatizagdo das empresas estatais e também a contratagdo de parcerias, como
as concessodes e as publicas-privadas.

Na nova lei de licitagbes, a Administracdo podera, ndo sendo algo obrigatdrio,

mediante chamamento publico, solicitar a iniciativa privada estudos, investigagdes,
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levantamentos e projetos de solugdes inovadoras tendo em vista o interesse publico,
qgue contara com regulamento. Tais estudos, investigacoes, projetos e levantamentos
ficardo a disposicdo dos interessados e o vencedor da licitagdo arcara com os
dispéndios realizados, conforme o edital (§1°, art. 81, Lei 14.133/21).

O que foi solicitado a iniciativa privada e realizado nao atribui preferéncia ao
realizador, ndo obriga ao poder publico a realizagao da licitagdo, ndo implicara direito
a ressarcimento de valores despendidos e sera remunerada somente pelo vencedor,
sendo neste ultimo caso vedada a cobranga de valores do poder publico.

Percebe-se que a lei ampliou o rol de hipoteses do PMI pois também podera

ser realizado em prol do interesse publico (LOUREIRO, 2021).

5.1.10.5 Registro cadastral

O ultimo procedimento auxiliar ja continha previsao na lei n° 8.666, mas nao
era de cunho obrigatério; agora, o artigo 87 da novel lei afirma que os 6rgaos e
entidades da Administragdo Publica devem utilizar o sistema de registro cadastral
que se encontra no PNCP, que busca um cadastro unificado de licitantes, a ser
regulamentado pelo ente federal.

Os paragrafos deste mesmo artigo seguem informando que o sistema
unificado devera ser amplamente divulgado e aberto permanentemente a todos que
se interessarem, assim como o chamamento publico sera obrigatoriamente pela
internet, prezando assim pela transparéncia do processo e melhor controle da
atuacado publica. Nao podera haver exigéncia de cadastro complementar para
acesso ao edital e a administragao podera restringir suas licitagdes aos fornecedores
cadastrados no sistema.

E necessario atentar que o registro cadastral em nada se confunde com o
sistema de registro de precos. Enquanto este se refere ao que o proprio nome diz,
precos de bens e servigcos que poderao vir a ser contratados, aquele refere-se aos

licitantes em si.

5.1.11 Novos principios aplicaveis

Uma das mudangas mais significantes em relagao a lei anterior se relaciona

com a positivagdo de alguns principios que antes ndo se encontravam explicitos no
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texto legal. Apesar da imensa importancia dos principios, o objetivo aqui néo é
esgotar o assunto, e sim trazer a explicagéo sucinta dos mesmos, a titulo de mostrar
como a insergao deles na nova lei pode influenciar nos préximos contratos e nas

licitagbes que serao regidas pela Lei 14.133/2021.

5.1.11.1 segregacao de funcdes

De acordo com Régo (2020), tal principio aduz a ndo condugéo centralizada
das licitagbes e contratos por um sé agente ou funcionario, garantindo assim que o
servidor responsavel pela fiscalizagao nao o seja de um ato produzido pelo mesmo.

Ja Chauvet, Martinelli e Arantes (2021) trazem que, apesar de ser novidade
em comparagdo a lei n° 8.666/93, tal dispositivo ja existia antes mesmo da
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 57 do decreto-lei 2.300/86, ao designar
representante da administragdo para o acompanhamento de contratos. Também

encontrava previsao na instrugao normativa 1/2001 do ministério da fazenda:

IV. segregacao de fungdes - a estrutura das unidades/entidades deve prever
a separagao entre as fungdes de autorizacdo/aprovacdo de operagoes,
execugao, controle e contabilizagdo, de tal forma que nenhuma pessoa
detenha competéncias e atribuicdes em desacordo com este principio [...]
(BRASIL, 2001)

Ainda, de acordo com os mesmos autores, este principio serve como uma
ferramenta de controle interno publico, levando em conta aqui o ambito federal
primordialmente, para garantir a devida independéncia funcional e estrutural entre
eles.

Ou seja, a importancia do dispositivo concerne tanto ao cuidado em impedir
gque uma mesma pessoa seja responsavel por diversas fungdées como também
impedir que profissionais ndo qualificados para determinada situagdo acabem sendo
responsaveis por algo que nao condiz com suas capacidades intelectuais. Também,
a lei n° 14.133 se preocupa em trazer, no §1° do artigo 7°, que determinado principio
visa a vedagdo da designacdo do mesmo agente publico para atuar
simultaneamente em funcdes de risco, de modo a impedir a ocultacdo de erros e

fraudes na contratagao, assim como corrupgao e abusos de poder. O TCU (acérdao
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TCU 686/11 - Plenario)® recomenda a Administragdo Publica n&o utilizar servidores
que titularizam cargos em setor que atua na fase interna do procedimento licitatorio
em comissao de licitagdo (CHAUVET; MARTINELLI; ARANTES; 2021).

5.1.11.2 Desenvolvimento nacional sustentavel

Consoante Hupsel (2021), tal principio devera ser respeitado quanto aos
critérios sociais, ambientais e econémicos que regem a licitacdo e o contrato e
podera ser usada como critério de desclassificagdo como também ser um ponto a
mais quando do julgamento das propostas. Tanto que a propria lei traz que o
processo licitatorio o tem como um de seus objetivos a ser incentivado.

De acordo com Niebuhr (2020) o marco que o trouxe para o ambito das
licitacbes e contratos foi a lei federal n° 12.187/09, ao definir como critérios de
preferéncia a maior economia de recursos naturais e reducdo dos gases de efeito
estufa e dos residuos.

Em 2010, o artigo 3° da lei n° 8.666 foi alterado para disciplina-lo como
finalidade a ser seguida em conjunto com os principios; ja em 2012 o governo
federal editou o decreto n° 7.746 para regulamentar a antiga norma geral em matéria
ambiental e sustentavel. Notavel falar que tanto o RDC como a lei das estatais
também abordaram em seus textos o desenvolvimento nacional sustentavel.

A nova norma geral pegou disposicoes do regime diferenciado de
contratagdes, que ja previa normas sustentaveis em seu texto, no que concerne as
licitagbes, a saber, o respeito, quando em obras e servicos de engenharia, a
disposicao final ambientalmente adequada dos residuos sélidos, a mitigagcao por
condicionantes e compensacdo ambiental, redu¢do do consumo de energia e de
recursos naturais, avaliagao do impacto de vizinhanca, acessibilidade e protecédo ao
patrimdnio histérico, cultural, arqueoldgico e imaterial (BRASIL, 2021).

Por fim, outra novidade trazida pela nova norma geral foi a margem de
preferéncia para bens reciclados, reciclaveis ou biodegradaveis (artigo 26 da Lei n°

14.133/2021), conforme dispuser regulamento, no lugar de reserva de cargos para

® Disponivel em:
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordaoc-completo/*/KEY %253AACORDAO-COMPLET
0-1175152/DTRELEVANCIA%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse. Acesso em: 25 out. 2021.
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pessoas com deficiéncia e reabilitados da previdéncia social, que agora é exigéncia

a ser cumprida na fase de habilitacdo, e ndo preferéncia.

5.1.11.3 Seguranga juridica

O principio da seguranga juridica ndo se encontra normatizado na
Constituicdo Federal, mas sempre foi de suma importancia para o direito
administrativo (REGO, 2020). Esta relacionado com a estabilizacdo das relagdes
humanas, e se refere ao direito adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico perfeito.
O que quer dizer? Basicamente, se alguém adquiriu algum direito, por exemplo,
relativo ao tempo de contribuicdo para a aposentadoria, entdo a ele nao se aplica
novas disposi¢cdes que vierem apoés o direito adquirido por ele. Assim também, se a
justica foi acionada e apds varios recursos houve transito em julgado de sentenca,
esta ndo pode, em regra, ser modificada. Conforme Di Pietro (2019), também
apresenta um aspecto subjetivo de protegcdo a confianga, sendo esta a boa-fé que o

cidadao possui nos atos do poder publico.

5.1.11.4 Economicidade, transparéncia e celeridade.

Esse trés principios estdo juntos porque se inter-relacionam de maneira a
gerar o melhor processo licitatorio e contratual, garantir que a sociedade saiba o que
esta acontecendo com todo o procedimento e entenda como o dinheiro publico esta
sendo usado, a fim de permitir o controle social sobre quase todos os atos
necessarios. Assim, Régo (2020, p. 23) entende que 0s mesmos sao0 um
desdobramento de valores ja conhecidos, como publicidade e eficiéncia.

Primeiro, a celeridade vem em contraponto a Lei 8.666/1993 porque esta ficou
conhecida pela lentiddo e complexidade. Este principio busca dinamizar as etapas
da licitagcao para facilitar que ela se conclua mais rapidamente e pode ser uma boa
comparagao com a razoavel duracdo do processo, que tinha a intencdo de melhorar
a situacao do judiciario e torna-lo mais célere. Nao se pode esperar um milagre, mas
ao menos que os gestores e autoridades sejam razodaveis e prudentes. (REGO,
2020, p. 24).

Segundo, a economicidade tem a intengdo de resguardar o erario publico, por

meio de menores gastos contratuais como também evitar etapas que s6 agregam
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maiores gastos sem alguma utilidade. Por fim, a transparéncia pode até parecer com
o principio da publicidade, mas ndo se confunde com ela. Esta busca mostrar o que
0 ente publico esta fazendo em matéria de formalidade, aquela, por outro caminho,
tenta expor em detalhes cada etapa que acontece a fim de dissuadir qualquer um de
cometer crimes de corrupgao ou agir com dolo. E uma forma de restringir ainda mais
praticas fraudulentas que acontecem nos bastidores, sem o acompanhamento, por
certo, das pessoas devidas. (REGO, 2020, p. 24-25).

As novas disposi¢oes principioldgicas elencadas na Lei 14.133/2021 vém para
dinamizar ainda mais o procedimento licitatério. Como bem informa o prestigiado
professor Cretella Jr. (1988, p. 7), principios s&o as bases fundamentais para que
haja uma boa estruturacdo nos processos que se seguem. Com a positivagao de tais
primados importantes, abre-se um novo caminho rumo a melhores condigbes de
praticas administrativas que estejam condicionadas a melhor qualidade das obras,
servicos e compras feitos e realizados pela Administragdo Publica, em prol da

verdadeira gestao proba e de boa-fé.
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6. ASPECTO IMPORTANTE DA LEI N° 14.133/21: REGULAMENTAGAO

Por meio de uma rapida leitura da nova lei, percebe-se que a palavra
regulamento aparece inumeras vezes, e nem € preciso ler alguns autores ou textos
para notar tal situacéo, o que esta gerando controveérsias desde que entrou em vigor.
Autores como Oliveira, Rafael Sérgio (2021) acreditam que nem todos os topicos
que pedem regulamentacédo de fato dependam da mesma, inclusive acredita que a
lei seja detalhada o suficiente para ndo precisar ser regulamentada em todas as
partes que a pede.

Por outro lado, Garcia e Zambéo (2021) no livro Estudos sobre a Lei 14.133,
de 2021, dedicam um subcapitulo a explicar sobre a questao regulamentar. No que
concerne ao artigo 187 da Lei 14.133/2021, eles seguiram um caminho nao critico
quando comparados a outros autores, a saber, Dallari (2021), na Analise critica das
Licitagdes na Lei 14.133/2021, que critica o citado artigo exatamente no mesmo
entendimento em que os dois autores concordam que nao ha problemas: a utilizagao
dos regulamentos da Unido pelos Estados, Distrito Federal e Municipios. Para
aquele é questionavel; para estes, ndo ha violagao por se tratar de uma autorizagao
e por acreditarem ser em prol da eficiéncia.

Porém, os dois autores criticam outros dois pontos relacionados ao artigo: a
centralizagcado do poder decisorio da Unido e o fato de tais regulamentacdes da Unido
nao se dedicarem as peculiaridades dos outros entes, o que realmente faz sentido,
principalmente em um pais de dimensdes continentais.

Ou seja, ndo ha problemas nos entes se utilizarem dos regulamentos federais,
mas mostram preocupacgao quando se trata da questdo da adaptabilidade por razdées
de diferencas regionais, diferente de Dallari (2021) que vé o problema sob um
aspecto generalista. Aqui é importante entender, pelo menos em matéria de tempo
de transi¢ao, que nem todos os entes tém estrutura para se organizar e produzir os
regulamentos, entdo o legislador deve ter previsto essa situagao e por meio do artigo
187 acabou por permitir que eles se utilizem dos da Unido porque esta é
normalmente mais rapida. Contudo, a posi¢ao critica de Garcia e Zambao (2021)
mostra-se pertinente pois o aspecto centralizador nos 2 anos que se seguem pode

se estender por mais tempo, ou ainda, a utilizagdo massiva regulamentar pode vir a
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descaracterizar os motivos para suas previsbes ao longo do texto, que
provavelmente tiveram a intencdo de promover mais espaco para os entes se
adequarem.

Em continuacdo, da citagdo frequente de palavras relacionadas a
regulamentagdo depreende-se a intengdo do legislador em dar espago para a
autonomia do poder executivo em matéria de relevancia. A titulo de exemplo,
seguem algumas matérias que serao ou ja foram alvo de regulamentagao: o plano
de contratacdo anual, aspectos do catalogo eletrbnico de padronizagdo, a
autorizacdo e a disciplina para a habilitacdo de licitantes por meio eletrénico a
distancia, entre outros. E importante verificar, conforme Garcia e Zambao (2021, p.
142) bem pontuam, quais matérias sao atinentes a normas gerais e quais sao para
fixar as diretrizes de cada ente em sua funcao, e levar em conta o fato de a lei n°
14.133 ter sido redigida com enfoque federal, inclusive sendo alvo de criticas por
parte de autores renomados, a exemplo de Dallari.

Por conseguinte, a AGU publicou o parecer 02/2021° e nela suscita o seguinte
questionamento: os regulamentos feitos na época das leis que serdao revogadas
poderiam ser utilizados pela lei n° 14.133/21? Isso porque, de acordo com o parecer,
a nova lei pede regulamentagao ou outra espécie normativa secundaria em mais de
50 dispositivos, dai se imagina a quantidade de assuntos a serem regulamentados e
o porqué de a lei ser considerada de eficacia limitada. Acredita-se que nao poderao
ser utilizadas, porque as antigas leis continuam vigendo e, a mando da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, s6 se utilizaria os regulamentos delas
se as mesmas tivessem sido revogadas pela nova lei que trata das mesmas
matérias, o que nao aconteceu, tendo em vista os 2 (dois) anos de transicao

impostos. Entao:

Na esteira do entendimento doutrinario acima citado, no presente caso
restaria afastada a possibilidade de aproveitamento dos regulamentos
fulcrados com base na legislacdo anterior para a posterior diante da
auséncia de revogagdo. Assim, considerando a coexisténcia de regimes
juridicos diferentes e a auséncia de revogagdo de um desses regimes
obstaria a recepgéo de decretos e demais atos regulamentares estruturados
com base na lei anterior para a posterior. (BRASIL, 2021, p. 19)

Assim, a Advocacia Geral da Unido explica a seguranga juridica como um

principio fundamental estruturante do Estado de Direito, que assegura a certeza do

8 Disponivel em: https://repositorio.cqu.gov.br/handle/1/64847. Acesso em: 1 nov. 2021.
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direito e com isso entende que utilizar regulamentos de outros diplomas normativos
pode gerar o efeito contrario, a saber, a inseguranca juridica.

Nao é a toa que a nova lei de licitagbes e contratos traz tantos topicos para
serem regulamentados, € muito provavel que queira gerar a maior seguranga
juridica possivel, e, mesmo com as criticas, que devem ser suscitadas sempre que
necessario, nao deveriam esperar que a Lei 14.133/2021 ora fosse completa e
suficiente e nao precisasse ser regulada, ora nao entrasse em diversas matérias e
devesse regulamentada pelos outros entes.

Nota-se que a quantidade de regulamentagéo citada e a prolixidade da lei é
um dos pontos mais controversos e, neste ponto, percebe-se que mesmo sendo
uma lei densa, a quantidade de referenciagao aos regulamentos parece ter sido feito
a evitar qualquer esquecimento, o que gerou a critica dos estudiosos, a exemplo do
Dallari, do Garcia e do Rafael Rezende Oliveira.

E necessario que toda lei passe por um processo de regulamentacdo
infralegal para a sua melhor aplicabilidade, a ndo ser que seja suficientemente clara;
porém quando se tem uma lei desta estatura, muito dificilmente conseguira (mesmo
com as tentativas do legislador, em relagdo a Lei 14.133/2021) abarcar todos os
assuntos possiveis.

Com isso, a densidade da novel lei ndo deveria ser vista apenas como um
problema, assim como as varias regulamentacdes citadas; contudo, estas mesmas
regulamentagdes poderiam vir a ser uteis para ndo tornar o novo diploma t&o
grande. Enfim, espera-se que esses problemas venham a ser solucionados nos

préximos anos.
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7. CONSIDERAGOES FINAIS

Com a evolugao da tecnologia no mundo moderno, a adaptagao constante no
mundo administrativo foi essencial para conseguirem efetivar principios que
ganharam status constitucional. A eficiéncia como um dos principais, buscou se
utilizar desses mecanismos tecnologicos a fim de aprimorar o trabalho da
Administracdo Publica ao longo dos anos e, apesar de todos os problemas
enfrentados, conseguiu se impor e mudar o rumo da licitagdo e do contrato
administrativo brasileiro.

Agora, com a nova lei de licitagbes e contratos espera-se a continuidade do
que ja era visto como eficiente, célere e econdmico, como também a melhoria nos
processos e procedimentos que foram adaptados a nova realidade atual, que preza
pela instantaneidade e virtualizacido de tudo o que for necessario ao bem-estar
publico. Com isso, faz-se necessario melhorar a compreensao do que o legislador
buscou normatizar e estudar formas de adaptacdo que sirvam para todos os entes
de acordo com a sua capacidade em gestao publica, pois o pais tem que lidar com
varias culturas e ainda muitos atrasos em decorréncia de modelos de gestdo do
passado. A possibilidade de utilizagdo de regulamentos da Unido pelos Estados,
Distrito Federal e Municipios (BRASIL, 2021) realmente pode ajudar esses entes
menores a se organizarem no comego da vigéncia da atual lei de licitagbes e
contratos, mas ndo podem tomar o lugar das regulamentagbes que os mesmo
devem produzir porque, a pretexto de serem feitas por profissionais que conhecem a
realidade local, irdo ser produzidas para a adaptagado ao contexto social, politico e
econdmico daquele lugar.

Em continuidade, dois anos de transigao coaduna com a ideia de tempo para
adaptacdes nessas regides, principalmente as que ainda se utilizam de papéis e
burocracia e tém pouca adaptabilidade ao universo virtual que toma conta de varios
setores sociais atualmente, para que possam ensinar seus servidores com cursos,
palestras e seminarios sobre como funcionara agora com a lei n° 14/133, em prol da

seguranca juridica, da moralidade, do planejamento, da transparéncia e do interesse
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publico, sendo este ultimo de suma importadncia no mundo moderno ja que a
sociedade sabera o que ocorre em todas as etapas do processo.

Por fim, o presente trabalho ndo teve a intencdo de abarcar todas as
mudancgas e problemas que surgiram com a edicdo da nova lei, mas sim mostrar os
aspectos mais importantes das referidas mudancas e as controvérsias que poderiam
ou ainda podem surgir ao longo do periodo de transi¢ao. Apesar da tentativa de ser
um trabalho mais enxuto, o fato de ser um assunto que abarca novas situagoes
acaba por abrir varios caminhos que possibilitam outros trabalhos de pesquisa a
serem feitos, como por exemplo a matriz de risco ou o desenvolvimento nacional
sustentavel. Aqui, teve-se a intencao de explicitar as mudancas com um enfoque
mais critico, para que futuramente se possa haver trabalhos mais especificos nesta

mateéria tdo importante.
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