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Apresentacao

O presente e-book é uma prévia da obra coletiva Comentdrios
o Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos, livro que contara com a
autoria de diversos especialistas nas tematicas de licitacdo e contrato
e que dedicaram toda a sua competéncia para ofertar ao publico uma
visdo ampla e detalhada de cada um dos dispositivos da Lei n° 14.133,
de 1°.4.2021.

A obra tem o propésito de analisar de maneira pormenorizada
osartigosdaNovaLleideLicitacdese Contratos Administrativos. O Brasil
passa por um momento de reforma da sua legislacdo de contratacdo
publica com vistas a modernizacdo de todo o sistema de compras
governamentais das entidades de direito publico (Administracdo
direta, autarquica e fundacional). Esse movimento modernizante
requer uma nova legislacdo e uma nova hermenéutica das normas.
Por isso, o livro tem o objetivo de construir uma doutrina moderna
sobre licitagbes e contratos administrativos no Brasil por meio de
uma interpretacdo da “nova lei” atrelada a parametros internacionais
e de direito comparado de contratagdo publica e a tecnologias de
processamento de compras publicas, de forma conectada a realidade
da Federacdo brasileira. Nesse intuito, a proposta reline autores de
renome no cenario nacional e com perfis relacionados aos diversos
temas versados na nova lei.

Vale ressaltar que a obra coletiva escrita por diversos
especialistas das areas de contratacdo publica tem o objetivo de
abordar com profundidade os temas tratados no novel diploma.



O sistema de registro de precos: a Uniao
impoe suas regras

Cristiana Fortini

O legislador da Lei n° 14.133/21 conceituou o sistema de
registro de precos como o conjunto de procedimentos para realizagao,
mediante contratac¢do direta ou licitacdo nas modalidades pregdo ou
concorréncia, de registro formal de precos relativos a prestacdo de
servicos, a obras e a aquisi¢do e locacdo de bens para contratacées
futuras'. Destacam-se a mencao a obras e servicos de engenharia e a
possibilidade de se utilizar o procedimento em casos de contratacdo
direta.

Ao contrario da origem do SRP ligada a compras,? o legislador
ndo apenas manteve a utilizacdo para servicos, ja contemplada no
Decreto n®3.931/01 e posteriormente chancelada na Lei n° 10.520/02,
como abragou de forma definitiva seu uso para obras e servicos de
engenharia,® previsto desde que atendidos os requisitos arrolados no
art. 85.

Mas as mudancas vao além.

Valendo-se da regra constitucional que lhe assegura
competéncia para editar normas gerais, a Unido pretende se fazer
presente na vida dos entes subnacionais por meio de regras relativas
a licitagdes e contratos.

Em movimento opostoaoqueo8§3°doart. 15daLein®8.666/93
preconiza, a nova lei ndo prevé que o SRP sera regulamentado (salvo
em aspectos pontuais) nem faz alusdo a peculiaridades regionais.
O legislador desceu a detalhes até entdo oferecidos por decretos
dos diversos niveis de governo, pretendendo reduzir espacos antes
reservados aos entes federados.

Isso porque a Unido transportou parte das regras federais
constantes do seu Decreto n° 7.892/13 para a lei, com o cristalino
objetivo de padronizar, uniformizar e vé-las consideradas como
normas gerais. Nao fosse essa a intencdo, por que teria inserido “suas
regras” na lei? Importante observar que o art. 82 da Lei n® 14.133/21,

1 Conceito consta do inc. XLV do art. 6°.

2 Oart.15da Lei n®°8.666/93, raiz do procedimento, era relativo a compras de produtos.

3 Vale lembrar que o art. 88, inc. |, do Decreto Federal n° 7.581/11, que regulamenta o RDC, ja
previa o SRP para obras e servigos de engenharia
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0 primeiro a cuidar do tema, claramente menciona a natureza de
normas gerais. O legislador quis evitar, a qualquer custo, possivel
interpretacdo em desfavor de seu propésito.

Entretanto, a lei ndo diz em quais situacdes se faculta ou se
incentiva 0 SRP. A lei diz que o procedimento auxiliar pode ser utilizado
para o fornecimento de bens e servicos, assim como alude as obras e
aos servicos de engenharia que atendam aos requisitos dos incs. | e
I do art. 85.

Contudo, diversamente do Decreto Federal n° 7.892/13,*
que tanto o inspirou, o legislador ndo detalha as hipdteses de seu
cabimento. O art. 82,° que abre a Se¢ao V, ndo aborda o assunto, nem

4 “Art. 3° O Sistema de Registro de Precos poderd ser adotado nas seguintes hip6teses: |
- quando, pelas caracteristicas do bem ou servico, houver necessidade de contratacées

frequentes; Il - quando for conveniente a aquisicdo de bens com previsdo de entregas
parceladas ou contratacdo de servicos remunerados por unidade de medida ou em regime
de tarefa; Ill - quando for conveniente a aquisicdo de bens ou a contrata¢do de servigos para

atendimento a mais de um 6rgdo ou entidade, ou a programas de governo; ou IV - quando, pela
natureza do objeto, ndo for possivel definir previamente o quantitativo a ser demandado pela
Administracdo”.

5 “Art. 82. O edital de licitagdo para registro de precos observara as regras gerais desta Lei e
deverd dispor sobre: | - as especificidades da licitacdo e de seu objeto, inclusive a quantidade
maxima de cada item que podera ser adquirida; Il - a quantidade minima a ser cotada de
unidades de bens ou, no caso de servicos, de unidades de medida; Ill - a possibilidade de
prever precos diferentes: a) quando o objeto for realizado ou entregue em locais diferentes; b)
em razdo da forma e do local de acondicionamento; ¢) quando admitida cotacdo varidvel em
razdo do tamanho do lote; d) por outros motivos justificados no processo; IV - a possibilidade
de o licitante oferecer ou ndo proposta em quantitativo inferior ao maximo previsto no
edital, obrigando-se nos limites dela; V - o critério de julgamento da licitacdo, que serd o de
menor preco ou o de maior desconto sobre tabela de pregos praticada no mercado; VI - as
condi¢des para alteracdo de pregos registrados; VIl - o registro de mais de um fornecedor
ou prestador de servico, desde que aceitem cotar o objeto em preco igual ao do licitante
vencedor, assegurada a preferéncia de contrata¢do de acordo com a ordem de classificacdo;
VIl - a vedacdo a participacdo do 6rgdo ou entidade em mais de uma ata de registro de pregos
com o mesmo objeto no prazo de validade daquela de que ja tiver participado, salvo na
ocorréncia de ata que tenha registrado quantitativo inferior ao maximo previsto no edital; IX -
as hipoteses de cancelamento da ata de registro de precos e suas consequéncias. §1° O critério
de julgamento de menor preco por grupo de itens somente poderd ser adotado quando for
demonstrada a inviabilidade de se promover a adjudicagdo por item e for evidenciada a sua
vantagem técnica e econdmica, e o critério de aceitabilidade de pregos unitarios maximos
deverd ser indicado no edital. §2° Na hipétese de que trata o 81° deste artigo, observados os
parametros estabelecidos nos §81°,2° e 3°do art. 23 desta Lei, a contratagdo posterior de item
especifico constante de grupo de itens exigira prévia pesquisa de mercado e demonstragdo
de sua vantagem para o érgdo ou entidade. §3° E permitido registro de precos com indicacio
limitada a unidades de contratacdo, sem indicacdo do total a ser adquirido, apenas nas
seguintes situacdes: | - quando for a primeira licitacdo para o objeto e o 6rgdo ou entidade
ndo tiver registro de demandas anteriores; Il - no caso de alimento perecivel; lll - no caso em
que o servico estiver integrado ao fornecimento de bens. 84° Nas situagdes referidas no 83°
deste artigo, é obrigatéria a indicacdo do valor maximo da despesa e é vedada a participagdo
de outro érgdo ou entidade na ata. §5° O sistema de registro de pregos podera ser usado para
a contratacdo de bens e servicos, inclusive de obras e servicos de engenharia, observadas
as seguintes condig¢des: | - realizagdo prévia de ampla pesquisa de mercado; Il - selecdo de
acordo com os procedimentos previstos em regulamento; Ill - desenvolvimento obrigatério de
rotina de controle; IV - atualizacdo periddica dos precos registrados; V - definicdo do periodo
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os dispositivos subsequentes.

Como concluir? Quem dira quais as situacdes em que pode ser
utilizado o SRP? A lei ndo responde nem prevé regulamento voltado a
este topico. Mas se ela ndo estabelece os casos, a conclusdo possivel,
inclusive em homenagem ao estado federado, é a de que os entes
decidirdo.

Intencao de registro de precos

A lei contém normas procedimentais a respeito do SRP.
Elas sdo exatamente as que mais celeuma causam, ja que seriam
justamente as que poderiam constar de regulamentos editados pelos
entes federados.

Entre as regras procedimentais, mencionamos a inten¢ao de
registro de precos, tratada no art. 86. Cuida-se de procedimento ja
conhecido na esfera federal, que agora se nacionaliza como etapa
em regra obrigatoéria® por meio da qual se possibilita, ainda na fase
interna, a participacao de outros 6rgdos e entidades na licitagao
conduzida pelo 6rgdo ou entidade gerenciador(a). Na hipdtese
de outros 6rgaos/entes acudirem ao chamado em face do IRP, ao
demandado pelo érgao/entidade gerenciadora, serdo adicionados 0s
montantes solicitados pelos participantes.

A intencdo ¢é evitar a realizacdo de procedimentos
desnecessarios por 6rgaos e entes que possuem a mesma demanda,
0 que se afina ao principio da eficiéncia. Vantagem adicional esta na
economia de escala. Na expectativa de atender a um nimero maior de
interessados, o licitante tende a reduzir o valor unitario, medida que
igualmente vai ao encontro da busca por eficiéncia e economicidade.

Adesdo a ata de registro de precos

O art. 86 repete regras que ja constavam do art. 22 do Decreto
n°® 7.892/13. Até o advento da Lei n° 14.133/21, ndo havia regra legal
aludindo a carona. Os regulamentos, no amplo espago que a Lei n°
8.666/93 tinha conferido a estados e municipios, poderiam prever

de validade do registro de precos; VI - inclusdo, em ata de registro de precos, do licitante que
aceitar cotar os bens ou servicos em precos iguais aos do licitante vencedor na sequéncia
de classificagdo da licitagdo e inclusdo do licitante que mantiver sua proposta original. 86° O
sistema de registro de precos poderd, na forma de regulamento, ser utilizado nas hipéteses
deinexigibilidade e de dispensa de licita¢cdo para a aquisicdo de bens ou para a contratacéo de
servigos por mais de um érgdo ou entidade”.

6 O IRP ndo é obrigatério apenas quando o 6érgdo ou entidade gerenciadora for o Unico
contratante, nos moldes do 81° do art. 86.
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vedacg8es absolutas a carona ou circunscrever a adesao.

A Lei n® 14.133/21 ndo autoriza limites maiores. Fixa-se o
alcance maximo das caronas, exatamente usando-se a métrica que o
Decreto Federal n° 7.892/13, em sua redacdo Ultima, prescreveu.

Ha requisitos para que a adesao se faca de forma regular.
O §2° do art. 86 estabelece que se deve demonstrar que os valores
registrados estdo compativeis com os praticados no mercado a luz
do que fixa o art. 23. A isso se adiciona a justificativa da vantagem
da adesdo, inclusive em situa¢des de provavel desabastecimento
ou descontinuidade de servico publico. Ndo sdo apenas essas as
situacdes em que a vantagem se materializa. Trata-se de exemplos
que o legislador quis destacar.

Para além de requisitos que dependem do érgdo/ente que
pretende aderir, ha de se observar se ainda ha limite para adesdo e
se esta vai ao encontro do que deseja o fornecedor. Devemos sempre
recordar que o fornecedor se obriga a entregar/executar aquilo que
restar consignado em ata para os 6rgdos gerenciador e participante.
A pretensdo do aderente pode ser frustrada porque a ela resiste o
fornecedor.

Na esfera federal, percebeu-se um acirramento contra a
carona. O Decreto n° 9.488/18, que alterou o Decreto Federal n°
7.892/13, revela o olhar de receio para com as adesdes e estabelece
novos limites. A Lei n°® 14.133/21 fez transplanta-los para que todo o
pais assim irradiasse as mesmas regras. O que se fez foi repetir os
883°e 4° do art. 22 do Decreto Federal n° 7.892/13,7 cristalizando-os
nos 884°e 5° Assim, cada adesdo esta sujeita a um teto, e a soma das
adesBes também deve respeitar um limiar.

Percebe-se, primeiro, que o érgdo ndo participante pode
postular a adesdo a Ata de Registro de Precos em até 50% dos
quantitativos dos itens registrados para os 6rgdos gerenciador e
participante.t Para além do recorte individual, a soma das ades&es ndo
podera exceder, na totalidade, ao dobro do quantitativo de cada item

7 “83°Asaquisi¢des ou as contratagdes adicionais de que trata este artigo ndo poderdo exceder,
por 6rgdo ou entidade, a cinquenta por cento dos quantitativos dos itens do instrumento
convocatério e registrados na ata de registro de precos para o 6rgédo gerenciador e para os
6rgdos participantes. 84° O instrumento convocatério prevera que o quantitativo decorrente
das adesdes a ata de registro de precos ndo poderd exceder, na totalidade, ao dobro do
quantitativo de cada item registrado na ata de registro de precos para o érgdo gerenciador
e para os 6rgdos participantes, independentemente do nimero de érgdos ndo participantes
que aderirem”.

8 Aredacdo original do Decreto Federal n° 7.892/13 limitava em 100% a adeséo individual.
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registrado na ata para o 6rgdo gerenciador e 6rgdos participantes.’
Ndo se trata do dobro do quantitativo do érgao gerenciador (que
até pode nao ter interesse no certame, como visto), mas da soma de
ambos os quantitativos possiveis: gerenciador e participantes.

9 A regra anterior do Decreto Federal n° 7.892/13 fixava como marco o quintuplo do mesmo
quantitativo. Novamente se percebe um freio a carona.
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O estudo técnico preliminar na Nova Lei de
Licitagdes e Contratos

Tatiana Camardo

No dia 1°.4.2021, foi publicada a Nova Lei de Licitacbes
e Contratos, Lei n° 14.133/21, que da énfase a governanca nas
contrata¢des publicas e obriga os 6rgdos e entidades publicos a
um esfor¢co de implementar estruturas para assegurar a selecdo da
proposta apta a gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso,
inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto.

Um dos documentos da etapa de planejamento que recebeu
atenc¢do da novel legislacdo foi o estudo técnico preliminar - ETP,
devido a sua fungao estratégica na engrenagem das contratacbes
publicas. Este instrumento pavimenta o caminho para o atendimento
correto e assertivo da demanda de contratacdo ou aquisicdo ao avaliar
0s cenarios projetados e comprovar a viabilidade técnica e econdmica
das solucdes disponiveis.

De acordo com o art. 6° inc. XX da nova lei, o estudo
técnico preliminar é o documento constitutivo da primeira etapa
do planejamento de uma contratacdo, que tem como caracteristica
avaliar a melhor solu¢do com vistas ao interesse publico envolvido
e serve de aparato para o anteprojeto, o termo de referéncia, ou
mesmo para o projeto basico, a serem elaborados caso se conclua
pela viabilidade da contratacdo.

Dessa feita, esse documento se destina a identificar e analisar
a necessidade pungente projetada pela unidade administrativa ao
realizar o seu planejamento estratégico e o plano anual de contratacgao,
buscando evidenciar o problema a ser resolvido, assim como as
solugdes possiveis, com fins de avaliar as informagdes necessarias
para subsidiar o respectivo processo de contratagao.

Aleise preocupa, ainda, em descrever quais elementos devem
compor esse estudo. De acordo com o art. 18, §1°, o estudo técnico
preliminar contém os seguintes elementos:

| - descricdo da necessidade da contratagdo, considerado
o problema a ser resolvido sob a perspectiva do interesse
publico;

Il - demonstracdo da previsdo da contratagdo no plano
anual de contratagdes, sempre que elaborado, de modo
a indicar o seu alinhamento com o planejamento da
Administracao;
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Il - requisitos da contratagao;

IV - estimativas das quantidades para a contratagao,
acompanhadas das memoérias de célculo e dos
documentos que lhes ddo suporte, que considerem
interdependéncias com outras contratac8es, de modo a
possibilitar economia de escala;

V - levantamento de mercado, que consiste na analise das
alternativas possiveis e justificativa técnica e econémica
da escolha do tipo de solugdo a contratar;

VI - estimativa do valor da contratagao, acompanhada dos
precos unitarios referenciais, das memérias de calculo
e dos documentos que lhe ddo suporte, que poderdo
constar como anexo classificado, se a Administracdao
optar por preservar o seu sigilo até a conclusdo da
licitacdo;

VIl - descricdo da solugdo como um todo, inclusive das
exigéncias relacionadas a manuten¢do e a assisténcia
técnica, quando for o caso;

VIl - justificativas para o parcelamento ou ndo da
contratacao;

IX - demonstrativo dos resultados pretendidos em termos
de economicidade e de melhor aproveitamento dos
recursos humanos, materiais e financeiros disponiveis;

X - providéncias a serem adotadas pela Administragdo
previamente a celebracdo do contrato, inclusive quanto
a capacitacdo de servidores ou de empregados para
fiscalizagdo e gestdo contratual;

Xl - contrata¢des correlatas e/ou interdependentes;

Xl - descricdo de possiveis impactos ambientais e
respectivas medidas mitigadoras, incluidos requisitos
de baixo consumo de energia e de outros recursos, bem
como logistica reversa para desfazimento e reciclagem de
bens e refugos, quando aplicavel;

XIII - posicionamento conclusivo sobre a adequacdo da
contratagdo para o atendimento da necessidade a que se
destina.

A nova lei faz uma ressalva no art. 18, 82°, registrando que os
elementos constantes dos incs. |, IV, VI, VIl e Xlll sdo essenciais, € 0s
demais elementos, caso nao constem no documento, devem ter as
justificativas de suas auséncias apresentadas.

Com efeito, a nova lei prevé excecdes a essa regra e libera a
necessidade de elaborac¢do desse documento para casos especificos.
Como exemplo, o art. 18, 83°, traz essa exce¢do para as hipéteses de
contratacdo de obras e servicos comuns de engenharia, caso seja
notdria a inexisténcia de prejuizo para a afericdo dos padrfes de
desempenho e qualidade almejados e a especificagdo do objeto seja
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cabivel apenas no termo de referéncia ou no projeto basico.

Porseuturno,oart.72, que trata dos processos de contratagao
direta, no qual se inserem os casos de inexigibilidade e de dispensa
de licitacdo, prevé a faculdade da elaboracdo do estudo técnico
preliminar.

Narealidade, al6gica paraadogdo do estudo técnico preliminar
deveria ser essa mesma. Ou seja, identificada uma solucdo para a
demanda de contratagao ou aquisi¢do, automaticamente ndo haveria
motivo para elaborac¢do do estudo prévio. A adog¢do do contrario ao
exposto representaria retrabalho e comprometimento da fluidez da
engrenagem das contratac8es. Assim, nao restam duvidas de que ha
inimeras situa¢des nas quais a exigéncia do ETP é desnecessaria,”
como as a seguir listadas:

a) nas licitacdes dispensaveis:

- dispensa em fun¢do do valor: as contrata¢des em funcdo
do valor quase sempre sao demandas de pequena monta, que
nao necessitam de estudo minucioso da solucdao desejada. Essas
contratacdes sdo de objetos especificos que ndo se encontram na
classificacdo abrangente da natureza orcamentdria do objeto;

- dispensa em func¢do da situacdo emergencial envolve
contratacdes inesperadas, de tal modo que ndo ha tempo para
elaborar-se o estudo técnico preliminar e é necessaria uma solugao
imediata que ndo se amolda com o tempo necessario para sua
concepcao;

- dispensa para contratacdo de remanescente ndo demanda
o estudo técnico preliminar, pois este ja foi produzido quando da
licitagdo original.

b) na prorrogacdo de servicos de natureza continua: a
prorrogacdo de servico de natureza continuada ndo exige novo
estudo, este ja foi produzido na fase de planejamento da contratagao,
que contemplou as prorrogacdes devidas para o objeto;

€) nas contratacdes padronizadas: as contratacdes de objetos
padronizados ndo exigem novo estudo técnico preliminar, pois a
solucdo identificada ja foi estudada, dispensando-se repetir nova
analise;

10 O art.20da IN n°5/17 do MPDG faz referéncia as situacdes em que o ETP é dispensado.
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d) nos servicos de mesma natureza, semelhancga ou afinidade,
0s ETP podem ser elaborados de forma comum, ja que sdo estudos
similares e equivalentes, de tal modo que é possivel conciliar os
documentos.

Em meio ao ja exposto, ainda é possivel deparar-se com outras
situacdes nas quais o ETP ndo é indicado.

Para uma ideal equagdo entre a obrigatoriedade ou nao da
elaboracdo de um ETP, é imprescindivel uma analise sistémica das
demandas, sendo certo que é possivel haver situacBes nas quais
os estudos representam apenas retodricas de outras contratacles e
acabam tornando-se mais um documento a somar-se aos demais que
sdo exigidos na lei, sem propdsito ou relevancia, apenas servindo
como pano de fundo para a legalidade do processo de contratagao.

Dito de outra forma, cuidado extremado é necessario para que
essa ferramenta ndo caia no estudo pelo simples estudo, como nos
casosnosquaishaareproducdode ETP pelasunidades administrativas
ou a elaboragdo desse documento absolutamente desalinhado com a
demanda ou realidade do érgdo. Essa pratica, mesmo indecorosa e
obviamente absurda, é observada em varias instancias na condugdo
dos processos de contrata¢do publica de diversos 6rgdos.

Sobre essa tematica, o Tribunal de Contas da Unido - TCU,"
em recente auditoria, identificou irregularidades relacionadas a
inadequacdo na elaboracdo do estudo técnico preliminar - ETP, o
qual, inclusive, vem sendo produzido apds o termo de referéncia, o
que altera toda a légica do sistema de contratacBes publicas.

18. Dessa forma, foi constatado que os processos de
planejamento, quando continham os artefatos exigidos
na instrugdo normativa supracitada, como o Documento
de Oficializacdo de Demanda (DOD), o Estudo Técnico
Preliminar (ETP) e o Termo de Referéncia (TR), que os
mesmos haviam sido elaborados de maneira pro forma,
isto é, o planejamento da contrata¢do ndo havia ocorrido
de fato.

19. Observou-se casos em que o TR, Ultimo artefato
que compde a fase de planejamento, foi o primeiro
documento produzido. Isto é, o 6rgao ja tinha definido
qual a solucdo que pretendia adquirir e, muitas vezes,
qual a ata de registro de precos a qual pretendia aderir
sem sequer ter feito uma analise de suas necessidades

11 TCU, Plenario. Acérddo n° 2.037/2019.
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de negécio e das solugBes existentes no mercado e no
portal de software publico que poderiam atendé-lo.

Logo, o entendimento de que é proibido realizar uma
contratacdo sem o ETP ndo tem como se sustentar, pois é essencial
avaliar o micro e macroambiente nos quais se situam a demanda e a
real necessidade de produ¢ao do documento.

Outro ponto importante com relagdo a adog¢ao do ETP no
formato previsto na nova lei diz respeito a sua observancia na
integralidade. Como exposto, o dispositivo que trata desse documento
detalha sua elaboracdo. Ora, se essas orienta¢des dizem respeito as
matérias voltadas aos procedimentos administrativos, os quais sdo
proprios e caracteristicos de cada organizacdo, eles ndo deveriam
figurar em regulamentos dos proéprios 6rgaos responsaveis pelas
contratacdes?

A medida que o norteador venha imposto pela lei, passa a se
tratar de medida compulséria, ndo apresentando sentido algum, visto
que o 6rgdo da Administra¢do Publica, que ja tem a estrutura do ETP
endossada pela alta administracdo e assimilada pelas areas, tera que
rever esse documento para adequar a roteirizacdo imposta pela lei,
muitas vezes sem qualquer efeito positivo. Tal avaliagdo sé caberia
valida se fosse com intencdo de realizarem-se ajustes ou melhorias.
Ao estar atrelada a parte prescritiva da lei, tal acdo significara um
retrocesso nos processos de contrataces da organizacao.

Lado outro, aquelas organizacBes que estdao dando seus
primeiros passos na implementacdo do sistema de governanca da
contratacdo publica deverdo fortalecer as etapas de planejamento e
gestao de contratos, acolher o roteiro descritivo da lei e dar énfase
a definicdo de processos de trabalho. Por isso, as organiza¢des com
grau inicial ou inexistente de maturidade da governanca podem
tender seu olhar para o aspecto descritivo da lei.

Enfim, a observancia das orientac8es previstas na lei para a
elaboragdo do ETP deve ser feita de forma correta pelas organizacdes.
Nao é possivel determinar que as regras da lei alcancem todos os
orgdos e entidades publicas de maneira uniforme. Uma organizagdo
com grau elevado de governanca, que ja se encontra estruturada e
com seus processos de trabalho adaptados, sofrera recuo se ficar
atrelada a parte prescritiva do documento.

Portodoexposto, podemosconcluirqueaNovaleideLicitagdes
da destaque a etapa de planejamento das contratacfes e estabelece
as medidas a serem adotadas. Um dos documentos essenciais que
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integram essa etapa é o estudo técnico preliminar (ETP), o qual traz
grandes beneficios para as contratacdes publicas, visto que se prop&e
a descrever a necessidade da contratagdo, caracterizando o interesse
publico envolvido por meio da avaliagdo dos custos e os beneficios de
cada op¢do, indicando a alternativa mais vantajosa, representando
um inibidor da ocorréncia do desperdicio decorrente da corrupgdo e
ineficiéncia.

Com efeito, esse documento valioso ndo deve ser produzido
sem uma justificativa plausivel, servindo apenas de adorno no
processo de contratacdo publica, tampouco alterado na sua estrutura,
se esta ja se encontra consolidada na organizacdo. E importante
reconhecer o qudo danosa sera a mudanca dos elementos do ETP
exclusivamente para atender a ordem legal ou a adog¢do desse
documento sem critérios, desconectado da realidade e necessidade
da area demandante.
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As modalidades de licitagao e as possibilidades
de variacao procedimental

Marcos Nébrega
Rafael Sérgio de Oliveira

Introducdo

Em matéria de modalidades de licitacdo, a Lei n° 14.133, de
1°.4.2021, a Nova Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos -
NLLCA trouxe alterac8es significativas no quadro dos procedimentos
destinados a sele¢do da proposta mais vantajosa para a execugao
dos contratos publicos. O tema que ora se explora é exatamente o
das possibilidades admitidas pela nova lei para os procedimentos de
licitagdo. Ao contrario do que ocorre no regime tradicional, radicado
sobretudo na Lei n°® 8.666, de 21.6.1993, o sistema de contratacdo
publicainauguradocomalein®14.133/2021 ndotrazum procedimento
fixo para cada uma das modalidades de licitacao.

E fato que a NLLCA traz as linhas gerais de cada um desses
ritos, mas o novo diploma ainda oferece a possibilidade de alteracdo de
algumas fases. E possivel dizer que os procedimentos de adjudicacdo
dos contratos possuem pecas que a Lei n® 14.133/2021 prevé em
espécies variadas, o que acarreta a modificacdo do procedimento
conforme as circunstancias do certame. Cada modalidade, entdo, é
um “lego” com as devidas pecas, que poderado ser usadas conforme a
adequacdo ao caso concreto.

Essa alteracdo na positivagdo do rito das modalidades de
licitagdo acarreta uma substancial modificagdo metodoldgica na
definicdo dos procedimentos de sele¢do do futuro contratado. Com
a Lei n° 14.133/2021, a determinac¢do do rito procedimental ndo é
apenas informada por elementos legais. Hd uma discricionariedade
técnica ofertada ao gestor no momento da elabora¢do do certame.
Tal discricionariedade é técnica porque existem diversos estudos
voltados para o desenho dos procedimentos de eleicdo do contratado.
Destacamos neste trabalho a teoria dos leil&es e a sua evolugdo, que é
a teoria de desenho dos mercados.'” Sem duvida, esses estudos serdo
capazes de orientar o gestor na formagao do desenho da licitacao

12 Cf. NOBREGA, Marcos. Novos marcos teéricos em Licitagdo no Brasil - Olhar para além do
sistema juridico. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, ano 11, n. 40, p. 47-72,
2013.
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ante as possibilidades ofertadas pela NLLCA.

1 As modalidades de licitagdo na Lei n° 14.133/2021

Modalidade de licitagdo no direito brasileiro significa a marcha
do procedimento pelo qual é escolhido o contratado dentro de um
rito concorrencial. Isto é, existem procedimentos diversos para licitar
0s contratos a serem firmados pela Administracdo, correspondendo
cada um deles a uma modalidade de licitacdo. Essa variedade existe
em razao das diversas espécies de contratos celebrados pelo Poder
Publico, pelo que se exige uma adequacgdo entre o procedimento de
adjudicacao, o objeto a ser contratado e a realidade do mercado.

Antes de adentrar na questdao das modalidades licitatérias,
cabe aqui uma questdo acerca do sentido do termo “licitacao” na
legislacdo brasileira. A Lei n°® 14.133/2021 ndo traz no seu glossario
(art. 6°) o sentido que a norma empresta a esse termo. O mais proximo
que consta do rol do art. 6° é a definicdo de “licitante”, que &, nos
termos do inc. IX:

pessoa fisica oujuridica, ou consoércio de pessoas juridicas,
que participa ou manifesta a intencdo de participar de
processo licitatério, sendo-lhe equiparavel, para os fins
desta Lei, o fornecedor ou o prestador de servico que,
em atendimento a solicitacdo da Administragdo, oferece
proposta; [...].

De certo modo, a defini¢do trazida pela lei remete para a ideia
de “processo licitatério”, que é exatamente a licitacdo. Licitante, entao,
é o operador econdmico, travestido de pessoa natural ou juridica, ou
de consércio de pessoas juridicas, que demonstra interesse em fazer
parte ou que efetivamente participa de uma licitacao.

Porém, a analise desse conceito legal ndo nos faz evoluir
no sentido do que venha a ser o processo licitatério. Nesse rumo,
propomos aqui um olhar sobre as hipéteses de contratacdo
direta (dispensa e inexigibilidade), que ndo sdo postas na lei como
modalidade de licitacdo, pois, ao contrario disso, sdo casos em que
o diploma legal admite a exclusdo da licitacao (arts. 74 e 75). Trata-
se, sem duvida, de procedimentos adjudicatérios de contratos
publicos, mas ndo de licitagdo. Isso porque os arts. 74 e 75 do novo
diploma expressamente falam que os casos de contratacao direta sao
situacBes em que se exclui a licitacdo porque ela é, respectivamente,
inexigivel ou dispensavel. Inexigir ou dispensar uma licitacdo &, entdo,
excluir o processo licitatério para a adjudicacdo de um contrato.
Com isso, verificamos que no direito patrio temos procedimentos
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adjudicatérios de contratos publicos por licitagdo e por contratagdo
direta. Neste Ultimo caso, ndo ha competi¢do, elemento presente em
todas as hipo6teses de modalidade de licitagdo.

A legislacdo brasileira, portanto, identifica a licitagdo como
um procedimento adjudicatério concorrencial, sendo os casos de
contratacdo direta situacdes em que o procedimento ndo tem carater
competitivo. E possivel dizer, desse modo, que no direito patrio ha
duas espécies de procedimentos adjudicatérios: a) a contratacao
direta, em que ndo ha competicdo; e b) a licitacdo, hipétese em que o
procedimento tem carater concorrencial.

Visto isso, é possivel se entender a parte final do inc. IX do
art. 6° da Lei n° 14.133/2021, que equipara ao licitante “o fornecedor
ou o prestador de servico que, em atendimento a solicitacdo da
Administragao, oferece proposta”. Esses equiparados sao exatamente
aqueles operadores econdmicos que oferecem propostas em casos
de contratagdo direta. Eles ndo sdo licitantes, mas se equiparam a tal,
em termos juridicos, para os fins publicos do processo de contratacdo.

Ndo se diga que contratacdo direta é hipétese de licitagdo
porque a Lei n°® 14.133/2021 coloca dentro do Titulo Il, que trata Das
Licitagbes, o capitulo que cuida Da Contratagéo Direta (Capitulo VIII do
Titulo I1). Assim é porque falar de contratagdo direta é também falar
de licitagdo, na medida em que aquela é a exclusdo desta ultima. Nao
podemos esquecer que a Constituicdo de 1988 elegeu como regra o
procedimento adjudicatério concorrencial, portanto, a licitagdo (art.
37, XXI). As inexigibilidades e as dispensas sdo exce¢Bes admitidas em
lei, pelo que ndo se pode ver a exce¢do fora da regra. Isso é o que
explica essa questdo topografica do tratamento da contratacdo sem
licitagdo dentro do titulo da Lei n° 14.133/2021 que versa exatamente
sobre licitagdo.

Comojadito, alicitacdo se processa por meio devarias espécies
procedimentais. As modalidades representam, em certa medida,
exatamente essa variacdo. O art. 28 da Nova Lei de Licitagdo prevé
as seguintes modalidades: a) pregdo; b) concorréncia; ¢) concurso; d)
leildo; e) e didlogo competitivo.

A tomada de precos e o convite, modalidades que existiam
na Lei n° 8.666/1993, ndo constam na nova lei. Ja o RDC, considerado
atualmente uma modalidade licitatéria, deixa de existir como tal,
embora muitas das praticas desse regime diferenciado tenham a
sua aplicagao facultada nas modalidades previstas no novo diploma
(orcamento sigiloso, contratagao integrada, critério de julgamento de
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maior retorno econdmico, modos de disputa aberto e fechado etc.).
A novidade é o didlogo competitivo, pois as demais modalidades
previstas na Lei n® 14.133/2021, em alguma medida, ja existiam no
regime licitatério brasileiro.

Continua valendo a regra que proibe a criacdo de outras
modalidades além daquelas previstas na lei, assim como a que impede
a combinacdo das modalidades entre si (art. 28, §2°). Vale dizer que
essas proibi¢cdes valem apenas para o nivel infralegal das normas e
para as leis estaduais, distritais e municipais, pois leis federais podem
vir a criar novas modalidades. Enfim, a previsdo dessa regra consagra
o0 entendimento ja vigente de que modalidade é matéria tipica de
norma geral de licitacdo e contratacao, nos termos do art. 22, XXVII, da
Constituicdo, e, por isso, s6 pode ser tratada por lei federal (nacional).

As modalidades previstas sdo aplicaveis nas situacbes
seguintes.

Modalidade Cabimento
Concorréncia (art. 6°, XXXVIII, c/c | Contratacdo de bens e
art. 29) servicos especiais e de obras e

servicos comuns e especiais de
engenharia.
Concurso (art. 6°, XXXIX) Escolha de trabalho técnico,

cientifico ou artistico.

Leildo (art. 6°, XL) Alienacdo de bens imoveis ou
de bens moéveis inserviveis ou
legalmente apreendidos.

Pregao (art. 6° XLlI, c/c art. 29) Obrigatoriamente, contratac¢ao
de bens e servicos comuns,
assim considerados aqueles
que possuam padrbes de
desempenho e qualidade aptos a
serem objetivamente definidos no
edital por meio de especificacdes
usuais no mercado.

Obs.: o pregdo ndo podera ser
utilizado para licitar obras, mas
podera ser aplicado a servicos
de engenharia considerados

comuns.
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Dialogo competitivo (art. 6°, XLII, | Contratacdes cujo objeto
c/cart. 32) é complexo a ponto de a
Administragdo necessitar da
colabora¢do do mercado para
desenvolver as alternativas
capazes de atender a
necessidade/unitlidade publica
a ser suprida com o contrato.

Por disposicdo expressa da lei, o pregdo e a concorréncia
“seguem o rito procedimental comum” (art. 29), ou seja, tém
exatamente o mesmo procedimento.” A diferenca entre um e outro
estd apenas no critério de julgamento das propostas, pois no pregao
sdo aplicaveis apenas os critérios de menor preco ou de maior desconto
(art. 6° XLI), ao passo que na concorréncia as propostas podem ser
julgadas com base nos critérios de menor preco, maior desconto, melhor
técnica ou contetdo artistico, técnica e preco e maior retorno econémico
(art. 6°, XXXVIII).

Cabe dizer que aqui a Nova Lei de Licitacdes deixou de trazer
para o plano da norma a figura do pregao invertido e, por que nao,
da concorréncia invertida. O pregdo nesses moldes é geralmente
utilizado nos casos de contratagao de bens e servigos comuns em que
a Administragdo tem a possibilidade de auferir renda. Nesses casos, o
critério de julgamento das propostas é o de maior oferta.'

Outro ponto relevante de se anotar é que o pregdo passa a ser
legalmente obrigatério para bens e servigos comuns (art. 6°, XLI). Na
égide da Lei n® 10.520/2002, o uso do pregao para licitacao de bem e
servico comum é uma faculdade (art. 1° da Lei do Pregao). No plano
federal, por exemplo, a obrigatoriedade do pregdo decorreu dos
regulamentos.’”

A rigor, é possivel dizer que o pregdo cresce na sistematica
da nova lei. Principalmente porque a concorréncia foi “apregoada”, ja
que incorporou a si as caracteristicas do pregdo. No fim das contas,

7

na sistematica da Lei n° 14.133/2021, a concorréncia é um pregdo

13 Vemos aqui uma grande contradi¢cdo no projeto. Como dissemos, cada espécie de modalidade
de licitacdo indica um procedimento, ou seja, um rito. Se ha modalidades de licitagdo com
mesmo rito, ao fim e ao cabo o que existe é s6 uma modalidade. Essa é uma incoeréncia da
norma que pode levar a discussdes capazes de desconfigurar o desenho projetado no texto.

14 AMORIM, Victor Aguiar Jardim de; OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. Pregdo eletrdnico:
comentarios ao Decreto Federal n® 10.024/2019. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 89.

15 Atualmente, no plano federal, o pregdo eletrénico é obrigatério em razdo do disposto no art.
1° do Decreto n°® 10.024/2019.
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com a possibilidade do uso dos demais critérios de julgamento das
propostas. Ressaltamos que a concorréncia do novel diploma ndo tem
as caracteristicas daquela da Lei n® 8.666/1993. Sua maior semelhanca
é com o RDC, ja que tem uma variacdo procedimental similar a do
Regime Diferenciado da Lei n°® 12.462/2011.

O concurso e o leildo permanecem basicamente com as
mesmas configura¢des que possuem na Lei n° 8.666/1993. Quanto ao
leildo, a Lei n® 14.133/2021 remete para regulamento as normas sobre
seus “procedimentos operacionais” (art. 31).

A novidade é o dialogo competitivo,'® cujo escopo é a
adjudicacdo de contratos dotados de complexidade técnica, juridica
ou financeira. Trata-se de um instituto oriundo do direito europeu,
cujo foco inicial foi incentivar os Estados-Membros da Unido Europeia
a promoverem parcerias publico-privadas, as PPP. A ideia subjacente
nessa modalidade de licitagdo é a de que o setor privado pode
contribuir para as solugdes publicas. Por isso, ele é apropriado para
aquelas situacdes nas quais o Poder Publico sabe da sua necessidade,
mas nao sabe como supri-la. No didlogo competitivo, o objeto da

contratacdo é concebido no curso da licitagao.

A peculiaridade desse procedimento é que antes do
julgamento das propostas hd uma etapa de qualificacdo técnica
e econOmico-financeira e outra de didlogo com os candidatos. A
qualificacdo e o julgamento das propostas pouco se diferem do que
existe na concorréncia na forma como regulada hoje, sendo a fase
de qualificagdo, digamos assim, equivalente a habilitacdo técnica e
econdmico-financeira. Na etapa do didlogo, cada candidato apresenta
a sua solucdo a Administracdo. Reparemos que se trata de dialogo
secreto, pois cada licitante apresenta sua proposta de objeto do
contrato de maneira individualizada para a Administracdo. Escolhida a
solugdo, parte-se para o julgamento das propostas, que deve ocorrer
de acordo com um dos critérios de julgamento previstos na nova lei,
com destaque para o critério de técnica e preco. Essa modalidade
€ apta para casos complexos, sendo, por isso, de aplicacdo restrita.
Na Europa, poucos sdo os paises que se valem dessa espécie de
procedimento, apesar de o terem positivado no seu direito interno.
Ele é bastante utilizado na Inglaterra e na Franga.

16 Cf. OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. O didlogo competitivo brasileiro. Férum de Contratagéo e
Gestdo Publica - FCGP, Belo Horizonte, ano 20, n. 232, p. 67-106, abr. 2021.
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2 As possibilidades de variacdo do procedimento licitatério

Todo o procedimento licitatério tem seus elementos
fundamentais, seus elementos constitutivos que devem ser
arranjados para buscar a maior eficiéncia na contratacdo publica.
Nesse sentir, os principais componentes para a formata¢do de um
procedimento licitatério sdo a modalidade, os modos de disputa, os
critérios de julgamento' e os regimes de execugdo. Esse conjunto e
sua combinacdo determinam a melhor forma de extrair informacao
dos licitantes e tentar alcangar a maior eficiéncia possivel.

Isso é dito porque, ao passo que juridicamente podemos
entender a licitagdo como um procedimento administrativo, ou
seja, a concatenacdao de atos administrativos, do ponto de vista
econdbmico, no entanto, licitacdo € um mecanismo de “revelacdo
de informacdo”. Isto &, trata-se de um instrumento (ou um “jogo”,
economicamente falando) no qual a Administracdo Publica formata a
melhor configuracdo possivel para extrair informagao dos licitantes e
diminuir a assimetria informacional existente.

Isso porque os licitantes possuem informacdo privilegiada e
procurardo extrair alguma renda (information rent) da Administracdo
Publica, levando o contrato a um equilibrio ndo étimo. Nesse contexto,
o grande desafio da modelagem de uma licitacdo é criar mecanismos
que fagam alinhamento de incentivos ao mercado, de maneira que
possa ser extraida a maior quantidade possivel de informagdo pelo
Poder Publico em relacdo ao licitante. E bem verdade que essa
informacgdo pode ser extraida de duas formas. A primeira delas, por
Obvio, é dada pelo preco, posto que € um mecanismo de transferéncia
de informacgdo. Ocorre, no entanto, que em mercados incompletos,
ou em mercados submetidos a momentos de estresse (submetidos
a choques exégenos, como o Covid-19, por exemplo), ndo ha um
funcionamento adequado e o sistema de precgos sofre imperfeicdes.
Dessa forma, diante de elevados custos transacionais, problemas
informacionais e choques bruscos, o sistema de precos é incapaz de
transmitir todas as informacgdes para a escolha da melhor proposta.

Dessa forma, em alguns mercados, a definicdo do preco
de equilibrio é muito mais dificil de ser encontrada por conta da
heterogeneidade do objeto como ocorre, por exemplo, no caso de
servicos. Porisso, além da formatacdo modalidade/modos de disputa/
critérios de julgamento/regime de execugado, tém que ser arranjados

17 Chamados de “tipo de licitagdo” na sistematica da Lei n® 8.666/1993 (81° do art. 45).
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critérios subsididrios para a escolha da melhor proposta, como os
mecanismos de rating,'® por exemplo.

Assim, quando ha imperfeicdes no mercado (mercados
incompletos, por exemplo), a licitacdo executa um jogo subdtimo
e 0 estabelecimento de mecanismos de extracdo de informacao
passa a ter uma importancia extremamente grande. A assimetria de
informacdo pode estabelecer uma série de imperfei¢cdes, sobretudo
no caso de selecdo adversa. Nessas circunstancias, a imperfeicdo do
desenho da licitagdo acaba por afastar os bons licitantes, deixando
apenas os menos qualificados para participar do certame. E aqui onde
entra a relevancia de se compreender as modalidades da NLLCA e as
suas pecas, pois s6 assim sera possivel bem aplicar cada uma dessas
nos casos para os quais sao adequadas.

O estabelecimento, portanto, das modalidades licitatérias na
Lei n® 14.133/2021, conjugado com as op¢des procedimentais dadas
pelo novo diploma, tem o objetivo de tentar encontrar os melhores
padrdes de eficiéncia para os certames licitatérios no pais.

E isso que se busca analisar neste texto: algumas ferramentas
relativas a fase de licitacdo ofertadas pela Lei n° 14.133/2021 para cada
uma das modalidades de licitacdo, ressaltando que o uso de uma ou
de outra dependerd do exercicio de uma discricionariedade técnica
do encarregado em definir a montagem da licita¢do.

2.1 O carater sigiloso do or¢camento estimado da contratacgéao

A Lei n° 8.666/1993 coloca que o or¢camento estimado da
contratacdo é uma peca anexa ao edital (art. 40, 8§2° Il) e, por isso,
esse valor que a Administracdo espera despender com o contrato é
sempre do conhecimento dos proponentes na licitacao.

Seguindo a logica do RDC (art. 6°) e da Lei das Estatais (art.
34 da Lei n°® 13.303, de 30.6.2016), o art. 24 da NLLCA admite que a
Administracdo divulgue um edital de licitagdo sem dar a conhecer
ao respectivo mercado o valor que o ente publico estima despender
com aquela contratacdo. Essa hipdtese é conhecida como or¢camento
sigiloso e s6 pode ser adotada pela Administracdo licitante no caso
de ela justificar tal postura. Obviamente que tal justificativa deve se

18 Nesse sentido, a Lei n° 14.133/2021 prevé um sistema de reputagdo da atua¢do do contratado
(83° do art. 88), indicando que esses dados devem ser usados em certames cujo critério de
julgamento for melhor técnica ou técnica e preco (art. 37, 1ll). No mesmo sentido é o inc. IlI
do art. 41 da NLLCA, que admite a veda¢do de contratagdo de marca ou produto por mal
desempenho em contratos anteriores.
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dar com base no propoésito do certame de eleger a proposta mais
vantajosa para o Poder Publico (art. 11, I, da NLLCA).

Ja tivemos a oportunidade de asseverar que o uso dessa
ferramenta ndo é vantajoso em qualquer hipotese.”” Ha casos em
que o sigilo do orcamento estimado pode trazer vantagens para a
Administragdo, evitando que ocorra, por exemplo, o efeito ancora,
que acontece quando o conhecimento por parte do vendedor de
quanto o comprador aceita pagar acaba por aproximar o valor das
propostas do valor estimado.

Desse modo, a adogdo dessa figura depende da consideragao
do gestor em relagdo a sua adequagao ao caso concreto. Ressaltamos
que essa ferramenta tem cabimento em quaisquer das modalidades
de licitagcao do novo regime.

2.2 Alinversdo das fases e a pré-qualificagcdo

O art. 17 da Lei n® 14.133/2021 estabelece o rito procedimental
faseado de todas as modalidades de licitacdo. Segundo o mencionado
dispositivo, a licitacdo devera seguir as seguintes etapas, nesta ordem:

Art. 17. O processo de licitagdo observara as seguintes
fases, em sequéncia:

| - preparatoéria;

Il - de divulgacdo do edital de licitagao;

IIl - de apresentacdo de propostas e lances, quando for
0 Caso;

IV - de julgamento;

V - de habilitagdo;

VI - recursal;

VIl - de homologacdo.

Entretanto, o §1° desse mesmo dispositivo admite que, por
meio de ato motivado no qual sejam expostos os beneficios para
tanto, a Administracdo licitante realize a habilitagdo antes das etapas
de apresentacao das propostas e de julgamento da licitagdo. Trata-
se de uma inversdo da ordem do art. 17, o que seria uma medida
excepcional e condicionada a demonstracdo dos beneficios da
antecipacao da fase habilitatoria.

Cabe aqui dizer que, na légica da Lei n° 14.133/2021, o
procedimento licitatério tem sentido oposto ao da Lei n° 8.666/1993
conjugada com a Lei do Pregdo. Isso porque a Lei n° 8.666/1993 tinha
como regrainquebrantavel do procedimento licitatorio a realizagdo da

19 NOBREGA, Marcos. Direito e economia da infraestrutura. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 77-92.
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habilitacdo antes da apresentagdo das propostas e do seu julgamento.
Por isso, entendia-se que a Lei n° 10.520/2002 inverteu essa ldgica,
prevendo que a habilitagdo no pregdo ocorre apds o julgamento. No
caso da Lei n® 14.133/2021, como bem se nota no inc. | do §1° do seu
art. 165,%° a inversdo ocorre quando, nos termos do art. 17, 81° da
nova lei, a Administracdo decide antecipar a habilitagao.

Importante notar que essa possibilidade é aberta na Nova Lei
de LicitacBes até para o pregdo. Ou seja, no regime recém-inaugurado,
0 pregdo pode ser processado com a antecipac¢ao da habilitacdo para
uma etapa anterior & apresentacdo das propostas e de lances. E
claro que tal postura seria rara, mas € importante ressaltar que ela é
possivel e deve ser tomada nos casos em que a Administracdo verificar
que essa inversdo é mais benéfica para consagrar o objetivo da
licitagdo de “assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o resultado
de contratacdo mais vantajoso para a Administracdo Publica” (art. 11,
I, da Lei n® 14.133/2021).

E neste ponto que entra a discricionariedade técnica conferida
ao gestor paraa montagem do procedimento licitatério de acordo com
arealidade do mercado a ser prospectado. No caso da antecipagdo da
habilitacao, ela deve ter lugar nas situa¢fes em que a competicao deve
ser limitada a uma prévia qualificacdo dos operadores econdmicos,
uma vez que competidores sem a qualificacdo necessaria tendem a
atrapalhar a selecdo da proposta mais vantajosa.

Eporissoquedefendemosquehamodalidades cujahabilitacdo,
em regra, deve vir antes da apresentacdo das propostas. Seria o0 caso
do concurso e do didlogo competitivo. Essas sdo modalidades cuja
apreciacdo das propostas requer uma selecdo prévia dos licitantes,
sob pena de a Administracdo ter de analisar proposi¢des compostas
de elementos técnicos apresentadas por licitantes sem capacidade
de atender minimamente aos requisitos. No caso do concurso, o
julgamento do certame incide nos trabalhos técnicos, cientificos ou
artisticos, pois a contraprestacdo é previamente definida no edital
como prémio ou remuneracdo (art. 30, Ill, c/c art. 35, ambos da Lei
n° 14.133/2021). Ja o didlogo competitivo € uma modalidade da qual
a nova lei expressamente exige uma pré-selecdo, para, sé assim, a

20 Dizoinc.1do 81°do art. 165: “81° Quanto ao recurso apresentado em virtude do disposto nas
alineas “b" e “c” do inciso | do caput deste artigo, serdo observadas as seguintes disposicdes:
| - a intengdo de recorrer devera ser manifestada imediatamente, sob pena de precluséo,
e 0 prazo para apresentacdo das razdes recursais previsto no inciso | do caput deste artigo
serd iniciado na data de intimagdo ou de lavratura da ata de habilitacdo ou inabilitacdo ou,
na hipétese de adocdo da inversdo de fases prevista no 81° do art. 17 desta Lei, da ata de
julgamento; Il - a apreciacdo dar-se-4 em fase Unica” (grifos nossos).
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Administragdo passar a dialogar com o mercado para construir uma
ou mais solu¢Bes para a necessidade publica (art. 32). Defendemos
que essa prévia sele¢do ocorra com base nos critérios de habilitacdo.?’

Ressaltamos, ainda, que outro elemento a ser considerado
pelo gestor na montagem do procedimento de licitacdo, caso ele
verifique que antes da apresentacdo das propostas deve ocorrer uma
prévia qualificacdo, é o instituto da pré-qualificacdo, previsto no art.
6°, XLIV, c/c art. 80, inc. |, todos da Nova Lei de LicitacSes. Nos moldes
da Lei n° 14.133/2021, é possivel limitar a participacdo na licitacdo
a licitantes pré-qualificados, de modo que esse instituto é também
uma op¢ao a ser considerada nesses casos em que for mais vantajoso
habilitar com antecedéncia (art. 80, 810).

Ressaltamos que a pré-qualificacdo, no caso de aquisi¢do,
também pode dizer respeito ao objeto do contrato, hipétese em
que a Administracdo, em uma fase que antecede a propria licitagao,
verifica se o bem a ser comprado atende aos requisitos técnicos ou de
qualidade desejaveis (art. 80, I, da Lei n° 14.133/2021).

2.3 Os modos de disputa e os critérios de julgamento das
propostas

Na linha do que ocorre no Regime Diferenciado de
Contratag¢des Publicas (art. 16 da Lei n® 12.462/2011), a NLLCA traz a
figura dos modos de disputa (art. 56). Trata-se da etapa da licitacao
relativa a apresenta¢do das propostas e lances (art. 17, Ill, da Lei n°
14.133/2021). Ou seja, os modos de disputa dizem respeito a forma
como as propostas e os lances sao apresentados na licitacao.

A Lei n® 14.133/2021 adotou o regime de dupla espécie de
oferta, ja presente no pregdo e no RDC. Ou seja, na Nova Lei de
Licitacbes as ofertas apresentadas pelos licitantes podem vir na
forma de propostas stricto sensu e de lances, a depender do modo de
disputa adotado. Sao dois os modos de disputa: o aberto e o fechado,
que poderado ser utilizados de forma isolada ou conjunta.

Pela letra do art. 56 da Lei n° 14.133/2021, no modo de disputa
aberto as propostas sdo apresentadas na forma de lances publicos
e sucessivos, crescentes ou decrescentes. Jd& o modo de disputa
fechado ocorre quando as propostas sdo apresentadas sob sigilo e
se tornam publicas na data e hora que o edital do certame indicar.

21 Cf. OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. O didlogo competitivo brasileiro. Férum de Contratagdo e
Gestdo Publica - FCGP, Belo Horizonte, ano 20, n. 232, p. 67-106, abr. 2021.
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A despeito dessas defini¢bes legais, entendemos que ha cabimento
para variagdes na aplicagdo dos modos de disputa, sobretudo no caso
de sua combinag¢do. Assim ocorreu no RDC, conforme o disposto no
Decreto n°® 7.581, de 11.10.2011, e até mesmo no pregdo, consoante o
Decreto n® 10.024, de 20.9.2019.

Para o presente trabalho, importa ressaltar que esse é mais
um elemento a ser considerado pelo gestor no momento do desenho
do procedimento da licitacdo.

Na hipétese do pregdo, necessariamente devera ocorrer uma
fase de lances. E que os critérios de julgamento do pregdo sio apenas
0 menor preco e o maior desconto. Nesses casos, o 81° do art. 56
veda o uso isolado do modo de disputa fechado, o que significa dizer
que deve haver o uso do aberto de forma isolada ou conjugada com
o fechado. Ou seja, sempre havera o modo aberto, situacdao em que a
apresentacdo da oferta do licitante ocorre por meio de lance.

Nas demais modalidades de licitagdo, o uso do modo de
disputa vai depender do critério de julgamento a ser utilizado. Cabe
dizer que essas considerac¢des ndo se aplicam ao concurso e ao leildo.
No caso do primeiro, o critério de julgamento necessariamente é
melhor técnica ou conteldo artistico (art. 6°, XXXIX), hipétese em que
o valor da contraprestacdo da Administragdo é fixado pelo préprio
Poder Publico no edital do certame (art. 30, Ill, c/c art. 35, ambos da
Lei n® 14.133/2021). Isto é, a disputa ndo ocorre em bases pecuniarias,
motivo pelo qual ndo halance no concurso. Em rela¢do ao leildo, trata-
se de modalidade em que a oferta, por defini¢do, ocorre por lances
(art. 6° XL, da NLLCA), sendo seu critério de julgamento, inclusive, o
de maior lance (art. 33, V, da Lei n® 14.133/2021). Arigor, o leildo é uma
modalidade em que o modo de disputa é exclusivamente o aberto
com precos crescentes.

Em relagdo ao didlogo competitivo, a Lei n® 14.133/2021 nao
exige um critério de julgamento especifico para esta modalidade.
Ja tivemos a oportunidade de defender a tese de que o critério
mais adequado para o didlogo competitivo é a técnica e pre¢o,??
0 que implica a adocdo obrigatéria do modo de disputa fechado
isoladamente (art. 56, 82° da Lei n° 14.133/2021). Com isso, temos
duvidas sobre a possibilidade de lances no ambito dessa modalidade
licitatéria, restando essa definicdo para a regulamentacao.

22 OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. O didlogo competitivo brasileiro. Férum de Contrata¢édo e
Gestdo Publica - FCGP, Belo Horizonte, ano 20, n. 232, p. 67-106, abr. 2021.
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J& a concorréncia é a modalidade que, por definicdo legal,
comporta o maior nimero de critérios de julgamento previstos na
NLLCA e, por isso, conta com uma maior variagao procedimental nas
fases de apresentac¢do e julgamento das propostas. Segundo o art.
6°, XXXVIII, da Lei n° 14.133/2021, a concorréncia pode ser julgada
por menor pre¢o, melhor técnica ou conteddo artistico, técnica e
pre¢o, maior retorno econémico e maior desconto. Ou seja, sé ndo se
aplicaria a essa modalidade o critério de maior lance, que é privativo
do leildo (art. 33, V, da Lei n°® 14.133/2021).

Ja se viu que o art. 56 da NLLCA impde algumas limita¢des
para os modos de disputa conforme o critério de julgamento. De
modo que, sobretudo no caso da concorréncia, a definicdo do critério
de julgamento deve ter em conta as implicacbes para a fase de
apresentacdo das propostas e de lances, quando for o caso.

Por ultimo, cabe dizer que a maior possibilidade de variagao
procedimental encontrada na concorréncia decorre do fato de essa
modalidade ser legalmente reservada para obras e bens e servicos
considerados especiais, ressalvado o servico comum de engenharia,
que também pode ser licitado por concorréncia (art. 6°, XXXVIII, da Lei
n°® 14.133/2021). Os bens e servicos especiais tém como caracteristica
marcante a sua alta heterogeneidade ou complexidade (art. 6°, XIV,
da Lei n°® 14.133/2021), o que implica certa variacdo do mercado a ser
enfrentado pelo certame. Assim, é importante que o gestor conte com
uma flexibilidade procedimental, tendo a possibilidade de escolher as
pecas mais adequadas para o desenho da licitagdo apta a selecionar a
proposta mais vantajosa.
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Provocacodes sobre a Lei n° 14.133/2021
(NLLCA)

Anderson Sant’Ana Pedra

1 Todos os dispositivos da Lei n° 14.133/2021 devem ser
considerados normas gerais?

O art. 1° da Lei n°® 14.133/2021 (NLLCA) “estabelece normas
gerais de licitacdo e contrata¢do para as Administracdes Publicas
diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios” tal qual prescreve o art. 1° da Lei n°
8.666/1993.

Deve-se de partida firmar que ndo existe um rol aprioristico
e com delimita¢des objetivas do que pode ser considerado “normas
gerais” a partir da prescricdo constitucional, seja em matéria de
licitacBes e contratos administrativos, competéncia privativa da Unido
nos termos do art. 22, inc. XXVII, ou de competéncia concorrente
prevista no art. 24 da Constitui¢do brasileira de 1988, tratando-se de
uma fronteira fluida inerente a um conceito juridico indeterminado.

Apesar deaNLLCA enunciar que “estabelece ‘'normas gerais’ de
licitagcdo e contratacao”, sabe-se que o congressista em determinados
temas e detalhamentos foi e vai além daquilo do que deveria ser
moldurado como normas gerais, ocorrendo um “maximalismo
normativo” com uma indevida hipertrofia da competéncia legislativa
do Congresso Nacional.

Podem-se elencar como as principais caracteristicas das
normas gerais: i) trata-se de competéncias normativas primarias, mas
ndoplenas;ii)estabelecem principios, linhas mestras, basicas, diretivas
e questdes fundamentais; iii) ndo podem conter detalhamentos dos
temas tratados; iv) devem ser normas nacionais aplicaveis a todos os
entes da federacdo; v) devem ser auto limitadoras para ndo invadirem
a autonomia administrativa e a competéncia normativa dos demais
entes da Federacgdo; e vi) podem fixar um interesse publico nacional,
regulatério, por exemplo.

Como se nota, uma das caracteristicas da norma geral é que
elando pode ser exaustiva, preenchendo todos os espacos normativos
e esvaziando a competéncia legislativa dos demais entes da federacdo
de produzirem as normas especificas.
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Um desvirtuamento das normas gerais pelo Congresso
Nacional pode ensejar uma restricdo indevida na autonomia dos
demais entes federativos e corromper o pacto federativo. Um espaco
normativo deve ser deixado para preenchimento pelas normas
especificas a fim de atender as peculiaridades sociais, econdmicas
e organizacionais de cada ente federativo, respeitando assim sua
autonomia politica, suas particularidades e, principalmente, sua
capacidade de auto-organizacdo.

Apesar datentativa de caracterizacdo das normas gerais, estas
ndo permitem uma delimitacdo de forma precisa das competéncias
normativas dos entes federativos, mas também ndo autorizam o
Congresso Nacional a legislar matérias especificas que irdo interferir
na organizacdo e no funcionamento dos demais entes federativos.
Infelizmente, é muito comum a invasdo pela Unido dos espacos
normativos dos demais entes da federacgdo, facilitada, inclusive,
por entendimento complacente do STF, apesar de ndo existir um
posicionamento preciso e consistente quanto a distribuicdo das
competéncias legislativas.

Registra-se, por fim, que o art. 1° prescreve que “estabelece
normas gerais”, mas nao que todas as suas disposi¢des sao normas
gerais. Alguns dispositivos, inclusive, sdo explicitos no sentido de que
seu regramento é destinado apenas a Unido (arts. 86, 886° e 8°, e 192)
e, outros, com toda certeza, foram além da competéncia legislativa
plasmada constitucionalmente para aquilo que se conceitua como
norma geral.

2 Como ocorrera a definicao do que sdo efetivamente as normas
gerais na Lei n° 14.133/2021?

Dificilmente serd interposta uma acdo declaratéria de
constitucionalidade (ADC) objetivando que o STF declare como
constitucionais todos os dispositivos contidos na Lei n® 14.133/2021,
até em razdo de que a apreciacdo do STF em sede de controle abstrato
ocorre em face das normas que podem ser extraidas do enunciado
normativo (texto) e ndo do enunciado normativo propriamente dito.

Outra situagdo também pouco provavel seria o ingresso de
varias a¢des declaratérias de inconstitucionalidade (ADI) questionando
seus dispositivos (artigos, paragrafos, incisos ou alineas), expressées
ou palavras; como ocorreu na apreciacao de medica cautelar na ADI n°
927/RS, em que se entendeu que as vedagdes trazidas no art. 17, inc.
[, “b" e “c"; inc. Il “b" e §1° se restringem a bens da Unido, tratando-se
de norma federal (aplicavel apenas a Unido) e ndo de norma nacional
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(aplicavel a todos os entes federativos).

A definicdo quanto a (in)constitucionalidade de cada uma
das normas da Lei n° 14.133/2021 ocorrera de forma difusa e reflexa
a partir da edicao de atos normativos (leis e/ou regulamentos) por
parte dos demais entes federativos e que eventualmente venham
a demonstrar aparente colisdo com as normas da NLLCA, mas
que, substancialmente, estardo analisando se a normatiza¢ao pelo
ente federativo ocorreu ou ndo de forma calibrada com o texto
constitucional naquilo que dele se extrai como sendo “norma geral”
ou “norma especial” - o que se dard a partir de decisdes judiciais por
meio de controle de constitucionalidade em abstrato ou em concreto,
como ocorreu nas ADI n°s 3.059/RS, 1.746/SP, 3.670/DF, 2.990/DF
e 3.322/DF; no RE n°® 423.560/MG, no ARE n° 648.476 AgR/MG; em
todos eles o STF apreciou a (in)constitucionalidade de leis produzidas
pelos demais entes da Federacdo a fim de definir se estaria ou ndo
invadindo a competéncia da Unido de editar normas gerais.

3 Os tribunais de contas podem controlar a constitucionalidade
de legislacao local que vier a tratar de normas sobre licitacdo e
contratos administrativos?

Os tribunais de contas, “amparados” na Sumula n°® 347 do
STF (“O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribui¢bes, pode
apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico”),
costumavam exercer “controle de constitucionalidade” sobre leis e
atos normativos diversos apreciando e “definindo”, inclusive, sobre a
(in)constitucionalidade de determinada norma, se estaria ou ndo em
harmonia com as disposi¢des constitucionais.

Trata-se de vetusta sumula aprovada na década de 60, em que
o modelo de controle de constitucionalidade era bem diferente do
atual.

De la para ca a aplicacdo da Sumula n° 347 sofreu algumas
criticas e afastamentos pelos ministros do STF, verificando desde
2006, entre outras decisdes monocraticas: MC-MS n° 25.888/DF, MC-
MS n° 25.986/DF, MC-MS n° 27.743/DF e MC-MS n°® 25.888/DF.

Contudo, recentemente a referida simula recebeu forte e
contundente enfrentamento pelo STF e teve sua vigéncia negada (MS
n°s 35.410, 35.490, 35.494, 35.498, 35.500, 35.836, 35.812 e 35.824)
pelo Pleno, que entendeu ser “vedado o afastamento da eficacia de
dispositivo legal por decisao administrativa do Tribunal de Contas da
Uniao”.
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No voto condutor o Min. Alexandre de Morais afirmou que a
Sumula n° 347 do STF teve sua subsisténcia comprometida desde a
promulgac¢do da Constituicdo de 1988, e que o TCU é um 6rgdo técnico
de fiscaliza¢do contabil, financeira e orcamentaria, com competéncia
funcional claramente delimitada pelo art. 71 da CRFB.

Com essa alteracdo de rumo no entendimento do STF, é
possivel concluir, a principio, que os tribunais de contas ndo mais
poderdo exercer o “controle de constitucionalidade” ou até mesmo
uma analise sob o prisma da constitucionalidade a fim de considerar
uma disposi¢do normativa como sendo inconstitucional e afastar a sua
eficacia, pois ensejaria, de certo modo, uma determinacao aos demais
“jurisdicionados” para deixar de aplica-la, extrapolando os efeitos
concretos e entre as partes que devem caracterizar suas decisGes
administrativas e usurpando competéncia exclusiva do Judiciario.

4 As prerrogativas na contratacao para as ME e as EPP foram
impactadas pela Lei n° 14.133/2021?

As prerrogativas (vantagens) trazidas pela Lei Complementar
n°® 123/2006 (Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de
Pequeno Porte) (LC n° 123) foram fortemente impactadas pela NLLCA,
que estabeleceu novos parametros para efeito de suas utiliza¢des.

O caput do art. 4° da NLLCA prescreve que se aplicam as
licitagdes e aos contratos disciplinados pela lei as disposices
pertinentes da LC n° 123 (arts. 42 a 49).

Contudo, 0 81° do mesmo art. 4° prescreve que nao se aplicam
as disposi¢des da LC n°® 123 nos casos de: i) licitagdo para aquisi¢ao
de bens ou contratacdo de servicos em geral, ao item cujo valor
estimado for superior a receita bruta maxima admitida para fins de
enquadramento como EPP; e ii) contratacdo de obras e servicos de
engenharia, as licitagbes cujo valor estimado for superior a receita
bruta maxima admitida para fins de enquadramento como EPP.

J& a obtencdo de beneficios a que se refere o caput do art.
4° fica, nos termos do 82° limitada as ME e as EPP que, no mesmo
ano-calendario de realizagdo da licitagdo, ainda ndo tenham
celebrado contratos com a Administracdo Publica cujos valores
somados extrapolem a receita bruta maxima admitida para fins de
enquadramento como EPP, devendo o 6rgdo ou entidade exigir do
licitante declara¢do de observancia desse limite na licitacao.

0 83°do art. 4° prescreve que, para as contrata¢des (prestacao
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de servi¢o continuado, p. ex.) com prazo de vigéncia superior a 1
(um) ano, sera considerado o valor anual do contrato para efeito da
aplicacdo dos limites previstos nos 881° e 2° do mesmo artigo.

5 Existe diferenga entre o Sitio Eletrdnico Oficial (SEO) e o Portal
Nacional de Contratacgdes Publicas (PNCP)?

O Sitio Eletrénico Oficial (SEO) possui definicdo no inc. LIl do
art. 6° da NLLCA, que prescreve como um “sitio da internet, certificado
digitalmente por autoridade certificadora, no qual o ente federativo
divulga de forma centralizada as informac®es e os servigos de governo
digital dos seus 6rgaos e entidades”.

Ja o Portal Nacional de Contrata¢des Publicas (PNCP) encontra
defini¢do, caracteristicas e funcionalidades no art. 174 da NLLCA.

Trata-se de veiculos de divulgacdo distintos, ambos utilizando
a rede mundial de computadores (internet), mas com caracteristicas
e amplitudes diferentes.

Se a partir do brocardo “onde a lei nao distingue, ndo cabe ao
intérprete fazé-lo” (ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus),
pode-se dessumir, na mesma dire¢ao, mas em sentido contrario, que
onde a lei distinguiu, cabe ao intérprete fazé-lo igualmente.

Consigna-se a importancia do PNCP como pretenso locus
ideal para a centralizagdo e, por consectario logico, consolidagao de
informacdes (dados) e transparéncia 6tima das contratag¢bes publicas
brasileiras.

Contudo, apesar de o Portal, a partir da perspectiva normativa
trazida pela NLLCA, apresentar-se como uma importante ferramenta,
ndo é possivel, aprioristicamente, afirmar que é plenamente suficiente
a fim de atender aos designios locais especificos que podem, inclusive,
mas ndo em carater privativo, ser também atendidos pelo PNCP.

Interessante nesse pormenor que a NLLCA respeitou
possivel normativa organica e especifica de 6rgao ou de entidade da
Administra¢ao Publica, lastreada em costume administrativo e aceito
pela sociedade local.

Observe que, nos termos do art. 6° inc. LIl da NLLCA, se tem
que é possivel a utilizacdo de um sitio da internet no qual o ente
federativo divulga de forma centralizada as informac®&es e os servicos
de governo digital dos seus érgdos e entidades.
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Muitos desses sitios eletronicos atualmente e a margem do
que dispde a NLLCA ja sdo considerados pela legislacdo organica
como “veiculo oficial” de divulgacdo dos atos administrativos e,
guanto a isso, nenhum reparo deve ser feito, sendo que para efeito de
publicagdo exigida pela NLLCA deve-se buscar uma certificacdo por
autoridade certificadora.

Todavia, a NLLCA exige que algumas publica¢des ocorram por
meio do PNCP, a fim de propiciar uma transparéncia mais alargada
e também para centralizar o acesso a informacdo pelo mercado e
a convergéncia de informacdes (dados) para posterior tratamento
(relatérios diversos: prazo, recursos, descricdo do objeto, interesse
pelo mercado (objetiva e subjetivamente), preco, custo transacional
etc.).

Assim, devera o operador do direito verificar na NLLCA onde
a divulgacao deve ser realizada (SEO e/ou PNCP), sendo que se a lei
exigiu divulgacdo pelo SEO, nada impede que a divulgacdo ocorra
também pelo PNCP para ter um maior alcance. Entretanto, se a lei
exigiu publicacdo no PNCP, a publicagao exclusiva no SEO nao suprira
a determinagao (exigéncia) legal.

Por fim, entendemos que ocasionalmente e em decorréncia
do ndo funcionamento do PNCP, caso a Administracdo entenda por
adotar a NLLCA em suas contratac8es, devera divulgar os respectivos
atos no SEO e em outros mecanismos que possibilitem a ampliagdo
da divulgacdo, afinal, ndo se pode admitir que a ndo implementagdo
do PNCP, uma medida administrativa, aprisione a vontade e a
competéncia do legislador que editou um novo regime juridico para
as contratac¢Bes publicas e negue a forca normativa (eficacia) da lei;
destacando que o art. 194 foi claro e expresso em estabelecer que
“[e]sta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo”, sem qualquer
condicionante de prazo (vacatio legis) ou de circunstancia (criagdo do
Portal).

6 Com a explicita absor¢ao das disposi¢oes da LINDB pelo art. 5°,
in fine da Lei n° 14.133/2021, quais sdo as principais repercussoes
nas licitacdes e nas contratag¢des publicas?

Teoricamente, a parte final do art. 5° da NLLCA é
desnecessaria, mas seu texto é providencial, notadamente em razdo
da desconsideracdo e consequente inaplicacdo das normas que
emanam do Decreto-Lei n°® 4.657/1942 (Lei de Introdug¢ado as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB)) por algumas administracdes e por alguns
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orgdos de controle dos comandos normativos.

Entender de forma diferente seria como que se todas as leis
do pais tivessem que ter em seu texto enunciado normativo com
redagdo semelhante ao do art. 5° in fine da NLLCA, para s6 entdo
ter introjetadas as normas da LINDB as suas disposi¢cdes - o que é
inconcebivel.

O raciocinio é exatamente o contrario e perpassa a natureza
juridica de uma lei de introducdo as outras leis que abrange
principios determinativos de aplicabilidade das normas e questdes
de hermenéutica juridica sem qualquer discrimina¢do, sendo,
verdadeiramente, o diploma da aplicacdo, no tempo e no espaco,
de todas as outras normas, sejam elas de direito publico ou privado,
exercendo assim uma funcgao de lei geral.

A LINDB &, assim, uma lex legum, uma espécie de norma
normarum, ouseja, um conjunto de normassobre normas, constituindo
um direito sobre direito, um direito coordenador de direito regendo
ndo diretamente as condutas humanas, mas as normas e como
interpreta-las, integra-las e aplica-las.

A Lei n® 13.655/2018 alterou a LINDB para dispor “sobre
seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito
publico”, inserindo importantes institutos que aqui serdo destacados
em sede de licitacdes e contratos administrativos.

6.1 Consequencialismo decisério

A insuficiéncia do ordenamento juridico e as diversas
consequéncias (juridicas e administrativas) ndo podem ser
desconsideradas pela Administracdo Publica e pelos o6rgdos de
controle nos procedimentos que envolvem a contratacdo publica e a
execugao contratual.

a

Assim, na motivacdo dos atos decisoérios relacionados a
contratacdo publica e a execuc¢do contratual, também deverdo
estar bem demonstradas as possiveis consequéncias juridicas,
administrativas, praticas e econémico-sociais da decisdao que foram
consideradas para tanto.

Nesse sentido, o art. 20, caput, da LINDB prescreve que a
motivagdo de qualquer decisdo administrativa devera demonstrar as
consequéncias da decisdo, bem como a “necessidade e a adequacgdo
da medida imposta [...], contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas” (par.
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Unico do art. 20).

A consideracdo das consequéncias do decisum deve se limitar
aos fatos e aos fundamentos de mérito e de direito que se esperam de
um gestor publico no exercicio diligente de sua atuacdo, ou seja, ndo
se pode exigir uma visao prospectiva que ultrapasse a capacidade de
um “gestor publico médio”.

6.2 Motivacao e primado da realidade

O estabelecimento de algumas premissas e de parametros
objetivos é indispensavel para qualquer decisdo que se pretenda
minimamente fundamentada.

As decisdes administrativas em processos de contratacdo
precisam estar justificadas a partir das circunstancias concretas que
envolviam o momento do decisum, explicitando objetiva e fartamente
os motivos de decidir, destacando, notadamente, “os obstaculos e
as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas
seu cargo” (art. 22 da LINDB) e ndo apenas um agir administrativo
conforme a lei e o direito, mas o que conduziu para aquele “agir” com
toda a dinamica envolvida.

Continua o dispositivo (81° do art. 22) enunciando que pelo
principio da realidade deverdo ser “consideradas as circunstancias
praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a acdo do
agente”.

Nesse aspecto, todos os fatos, circunstancias e dificuldades
que direta ou indiretamente circunscreviam e influenciaram o
ambiente e o momento decisério do gestor publico devem estar muito
bem delineados na motivacao da decisao administrativa.

As decisdes sobre as contrata¢des publicas sempre estdo
envoltas em circunstancias que sdo a ressonancia do interesse publico
(primario ou secundario). Qualquer ato (comissivo ou omissivo)
e seu conteudo decisério é a aplicacdo do direito na dinamica
do agir administrativo com todos os elementos que influenciam
esse movimento e a decisdo, sendo que tudo deve ser levado em
consideracao e incorporado dentro da motivagao do ato.

6.3 Seguranca juridica e enunciados administrativos

A Lei n°® 13.655/2018 ao alterar a LINDB buscou promover
seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicagdo do direito
publico, impondo as autoridades publicas o dever de atuarem por

O didlogo competitivo brasileiro

37



meio de simulas administrativas e respostas a consulta (art. 30), além
dos regulamentos.

Nao diferente, o art. 19, inc. IV da NLLCA prescreve que a
Administracdo devera, com o auxilio dos érgdos de assessoramento
juridico, instituir “modelos de minutas de editais, de termos de
referéncia, de contratos padronizados e de outros documentos”.

Existe uma tbnica em conceder seguranca juridica e eficiéncia
ao agir estatal, principalmente por meio de ferramentas que
respeitam a homogeneidade e a integridade, buscando homenagear
os precedentes administrativos, ndo podendo a Administracao
ignorar suas proéprias decisdes e adotar um decisionismo em que
se verifique uma liberdade (discricionariedade) incoerente com suas
decisBes anteriores.

No mesmo sentido, o art. 53, 85° da NLLCA afirma ser
dispensavel a andlise juridica nas hipdteses previamente definidas em
ato da autoridade juridica maxima competente, que devera considerar,
entre outros, “a utilizacdo de minutas de editais e instrumentos de
contrato, convénio ou outros ajustes previamente padronizados pelo
orgdo de assessoramento juridico”.

Como se percebe, a utilizacdo de enunciados, orientacdes,
sUmulas administrativas ou qualquer outra espécie de enunciacao
que vise demonstrar para o mercado e para a sociedade qual é
o0 entendimento juridico ja adotado pela Administracdo sobre
determinada situa¢do é uma importante ferramenta que objetiva
conceder seguranca juridica as rela¢des publico-privadas ao mesmo
tempo que proporciona homenagem aos principios da transparéncia,
da eficiéncia e notadamente da impessoalidade.

7 O principio da segregacao de func¢des pode ser relativizado?

O ordenamento juridico é composto por normas-regras
(determinadas e especificas) e por normas-principios (indeterminadas
e abstratas), sendo que ambas, inquestionavelmente, sdo normas
juridicas, contudo, a imperatividade entre elas é distinta, podendo-
se considerar as normas-principios como “comandos de otimiza¢ao”
(Alexy) no sentido de serem realizadas na maior medida possivel,
admitindo-se uma aplicacdo com intensidade variavel, com gradacbes
(Dworkin), a depender das circunstancias faticas e juridicas instaladas.

Tal adverténcia é importante, pois deve-se ter o cuidado
ao aplicar o principio da segregacdo de funcdes, notadamente a
depender da estrutura em que o procedimento da contratacao esta
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se desenvolvendo.

Pelo principio da segregacao de fun¢bes deve ocorrer a
distribuicdo e a especializacdo de func¢des entre os agentes publicos
que atuam no processo de contratacdo publica, objetivando alcancar
maior especializagdo e eficiéncia no exercicio das respectivas fun¢des
administrativas relacionadas a contratacdo publica.

Inquestionavel e sedimentada também é a importancia do
principio da segregacdo de fun¢des como mecanismo para conter e
combater atos fraudulentos.

Nesse sentido, pelo principio da segregacdo de funcdes, a
Administra¢do deve identificar o exercicio das fun¢des administrativas
que envolvam decis@es criticas e segrega-las, evitando que o exercicio
de competéncia deciséria ndo fique concentrado em uma Unica
instancia administrativa e diminuindo o risco de eventuais conflitos
de interesses.

Qualquer concentracdo de competéncias, inclusive
administrativa, € maléfica ao ensejar o cometimento de fraudes por
facilitar a sua ocultacdo. A concepcdo da segregacao de funcbes é que
nenhum agente publico ou érgdo interno possa estar numa posicao
administrativa de concentracdo de competéncias em que seja capaz
de executar boa parte das etapas necessarias e criticas para cometer
uma fraude e ser possivel a ocultagdo sem maiores esfor¢os.

O art. 7°, 81° da NLLCA ao cuidar do principio da segregacdo
de func¢des veda a designacdo do mesmo agente publico para atuagao
simultanea em fung¢des mais suscetiveis a riscos, de modo a reduzir
a possibilidade de ocultacdo de erros e de ocorréncia de fraudes na
respectiva contratacdo. Idéntica vedacgao é estendida aos 6rgdos de
assessoramento juridico e de controle interno da Administragao (§2°).

Apesar da sua importancia, a aplicagdo do principio da
segregacao de func¢des de forma absoluta e plena em determinadas
circunstancias como em administragdes mais modestas, com
reduzida estrutura de recursos humanos, pode apresentar-se como
algo impossivel ou ofensivo a outros principios publicistas igualmente
importantes, como o principio da eficiéncia e da proporcionalidade.

Assim, o principio da segregacdo de func¢des deverd ser
aplicado e verificado em cada caso concreto de acordo com as
circunstancias faticas e juridicas de cada érgdo ou entidade.

O didlogo competitivo brasileiro

39



8 E possivel o saneamento de informag¢des documentais na fase
de habilitacdo?

Homenageando alguns principios publicistas, notadamente o
da eficiéncia, a NLLCA trouxe diversos dispositivos (arts. 59, incs. | e
V; 64, 81° 147, caput; 169, 83° inc. |; e 171, 83°) a fim de afastar um
formalismo exacerbado e, por consectario légico, deixar de lado um
controle burocratico-formal do procedimento licitatério e dar uma
guinada para se aproximar de um procedimento mais Util (resultado)
para atingir os objetivos do processo licitatério (art. 11), destacando:
i) assegurar a selecdo da proposta mais vantajosa; ii) assegurar
tratamento isondmico entre os licitantes; iii) evitar contratacdes
com sobrepre¢o ou com precos manifestamente inexequiveis; e iv)
incentivar a inovacdo e o desenvolvimento nacional sustentavel.

O saneamento deve ser a tbnica nos procedimentos trazidos
pela NLLCA, obviamente sem se afastar dos demais principios trazidos
em seu art. 5° destacando: legalidade, seguranca juridica, interesse
publico e motivacdo, sem olvidar que o formalismo processual e a
vinculacdo ao instrumento convocatério ndo podem significar um
excesso de formalismo.

Oformalismomoderadosemprefoiumpontonevralgicodentro
das contratacBes publicas. Ao mesmo tempo em que a Administragao
deve cumprir os principios da vincula¢do ao instrumento convocatério
e da seguranca juridica, ndo pode se divorciar totalmente do principio
da eficiéncia e da economicidade. Achar a perfeita harmonia desses
principios no caso concreto é o desafio!

O art. 64, caput, da NLLCA firma que apds a entrega dos
documentos para habilitacdo, ndo sera permitida a substituicdo ou
a apresentacao de novos documentos, salvo mediante diligéncia
para: i) complementacdo de informacdes acerca dos documentos ja
apresentados pelos licitantes e desde que necessaria para apurar
fatos existentes a época da abertura do certame; e ii) atualizacdo de
documentos cuja validade tenha expirado ap6s a data de recebimento
das propostas.

A Administracdo tem a competéncia de realizar diligéncia
objetivando melhor instruir o processo licitatério para que, apos a sua
efetivacao, conclua pela (im)possibilidade de saneamento a depender
do resultado da diligéncia.

Entendemos que a diligéncia se trata de um dever-poder
(competéncia) que a Administracdo deve exercitar sempre que estiver
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em duvida sobre qualquer informagao ou documento apresentados
na fase habilitatéria a fim de afastar (sanear) qualquer duvida que
possa estar pairando sobre a legitimidade do que foi acostado e, por
consectario logico, da decisdo quanto a (in)habilitacdo.

A realizacdo de diligéncia para esclarecimento, corroboracao
ou até mesmo complementa¢do de informacdo sobre o conteldo
da documentacdo habilitatéria € um dever da Administracdo em
homenagem ao principio da legalidade e da verdade material.

Contudo, um minimo de seguranca juridica deve pautar a
atuac¢ao da Administracao Publica e de seus prepostos, notadamente
em razao de a ponderacao entre os principios envolvidos sempre
trazer duvidas nos casos concretos. Qual principio deve prevalecer
nessa ou naquela situacdo? As expressdes hipotéticas mencionadas
pela doutrina e pela jurisprudéncia e tidas como legitimas para o
saneamento processual: “esclarecer informacbes”, “irregularidades

"ou

meramente formais”, “ndo alterar a substéncia das propostas ou dos
documentos”,“ndo alteraravalidade juridica”, “corrigirimpropriedades
na documentagao” e “complementar a instrucao processual”; estdo
longe de ter uma determinabilidade, ao contrario, possuem uma
vagueza normativa que ndo garantird uma atuacdo segura do agente
de contratacdo ou do pregoeiro, principalmente quando ocorrem
situacdes bem semelhantes que se poderiam entender como “meras
irregularidades”, p. ex., e os 6rgaos de controle podem entender como

irregularidades substanciais.

Sugere-se, entdo,afimde operacionalizarcommaior seguranca
0 saneamento, mesmo sabendo que é impossivel antever todas as
situagdes possiveis, a estipulacdo em regulamento ou no edital em
quais circunstancias podera ocorrer o saneamento, elencando de
modo exemplificativo os vicios sanaveis e os insanaveis, as diligéncias
que podem ser realizadas, como serdo realizadas etc.

Importante consignar que os procedimentos adotados para
0 saneamento, inclusive as diligéncias, devem constar nos autos por
meio de ato ou de despacho proprio em que os pressupostos de
fato e de direito e, notadamente, as hipotéticas consequéncias de
uma ou de outra decisdo (consequencialismo decisério). Tudo deve
estar devidamente explicitado e harmonizado com os principios da
vinculacdo ao instrumento convocatério, da seguranca juridica, da
impessoalidade e da economicidade.

O exercicio do saneamento exige ainda “despacho
fundamentado registrado e acessivel a todos, atribuindo-lhes eficacia
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para fins de habilitagdo e classificagdo”, nos termos do art. 64, §1°, da
NLLCA.

9 Quem pode impugnar o edital ou solicitar esclarecimentos e
em qual prazo?

Nos termos do art. 164, caput, da NLLCA, qualquer pessoa “é
parte legitima para impugnar edital de licitacdo por irregularidade
na aplicacdo desta Lei ou para solicitar esclarecimento sobre os seus
termos”, desde que o requerimento ou peticao seja protocolizado(a)
até 3 (trés) dias Uteis antes da data de abertura do certame.

A expressdo utilizada pelo art. 164 alarga devidamente a
possibilidade para que “qualquer pessoa”, fisica ou juridica, publica
ou privada, possa impugnar ou solicitar esclarecimentos em face do
edital.

Contudo, o prazo estipulado pelo caput do art. 164 deve ser
visto com cautela e lido de forma sistematica com o art. 5°, inc. XXXIV,
“a", da CRFB, que assegura a todos a garantia constitucional do “direito
de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder”, independentemente do momento
(prazo).

O direito de peti¢cdo pode ser definido como um direito que
pertence a uma pessoa (fisica ou juridica) de provocar mediante
requerimento (peticao) a atencdo da Administracdo Publica sobre
determinada decisdo administrativa ou situa¢ao instalada.

O direito de peticdo pode servir tanto para denunciar uma
lesdo efetiva ao erario ou ao ordenamento juridico, bem como para
requerer a retificacdo do ato ou o redirecionamento da situacdo
instalada.

Importante destacar que, por se tratar de uma garantia
constitucional, o direito de peticdo ndo pode ter sua eficacia esvaziada,
ndo se admitindo que a autoridade a quem foi dirigida a peticdo
mantenha-se inerte por qualquer motivo.

Embora a Constituicdo naotraga consequéncias sancionatorias
a essa inércia administrativa, pode o interessado utilizar o mandado
de seguranca a fim de compelir o pronunciamento da autoridade
desidiosa, além de esta autoridade poder responder perante os
Orgdos de controle por se tratar de um indicio de irregularidade na
conducao do procedimento licitatorio.
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Assim, caso uma “impugnac¢do” seja protocolizada no primeiro
ousegundodiaanterioraaberturadocertame, deveraaAdministragao
recebé-la em homenagem ao principio da fungibilidade como uma
“peticdo” nos moldes do art. 5° XXXIV, “a” da CRFB, concedendo a ela
o devido processamento.

10 A reabilitacdo é uma espécie recursal?

A reabilitacdo ndo é uma espécie recursal e sim um instituto
juridico com previsdo no art. 163, caput, da NLLCA que admite o
licitante ou o contratado sancionado pela Administra¢do se reabilitar
desde que, cumulativamente: i) repare integral do dano causado; ii)
pague eventual multa aplicada; iii) tenha transcorrido o prazo minimo
de 1 (um) ano da aplicacdo da penalidade, no caso de impedimento de
licitar e contratar, ou de 3 (trés) anos da aplicacdo da penalidade, no
caso de declaragao de inidoneidade; e iv) tenha atendido as condi¢Bes
de reabilitagcdo definidas no ato punitivo.

O paragrafo unico do mesmo art. 163 trouxe ainda que,
caso a sanc¢ao tenha decorrido dos incs. VIl (apresentar declaragao
ou documento falso) ou Xll (ato lesivo elencado no art. 5° da Lei n°
12.846/2013), ambos do caput do art. 155, exigir-se-do, ainda, como
condicdo de reabilitacdo do licitante ou do contratado, além dos
requisitos trazidos no caput, a implantacdo ou o aperfeicoamento de
programa de integridade pelo responsavel.

Diferentemente de um recurso que envolve apreciacdo de
requisitos subjetivos e decisdo de mesma linha, entendemos que
o instituto da reabilitacdo comporta requisitos objetivos que se
cumpridos impdem a autoridade que aplicou a san¢do a reabilitacdo
do sancionado para participar das licita¢cdes e para celebrar contratos,
independentemente da espécie sancionatoéria aplicada (impedimento
ou declaracdo de inidoneidade). Nao ha margem de discricionariedade
para a autoridade competente reabilitar. Cumprindo os requisitos
trazidos pelo art. 163, o sancionado tera direito a reabilitacdo por se
tratar de ato vinculado.

O didlogo competitivo brasileiro

43



Algumas questoes relevantes sobre os
contratos administrativos na Nova Lei de
Licitacoes

Christianne de Carvalho Stroppa

Formalizag¢ao dos contratos

1 - Caso o licitante vencedor ndo assine o termo de contrato
ou ndo aceite ou retire o instrumento equivalente, quais sao as
providéncias a serem adotadas pela Administracao Publica?

Em conformidade com o descrito no art. 90 da Lei n° 14.133/21,
para que a licitacdo nado fracasse, a Administracao Publica convocara
os licitantes remanescentes, dentro do prazo de validade de suas
propostas e obedecendo a ordem de classificacdo, para que aceitem
celebrar o contrato nas mesmas condi¢des oferecidas pelo licitante
vencedor.

Na hipétese de nenhum licitante aceitar a celebracdo nas
condi¢des do adjudicatario, podera a Administracdo, tendo como
parametro o valor estimado no edital e sua eventual atualizagdo,
sempre obedecendo a ordem de classificagdo:

(i) convocar os remanescentes para negociar a contratagao,
objetivando uma proposta vantajosa, mesmo que superior a
apresentada pelo adjudicatario;

(i) se ndo exitosa a negociacao indicada, adjudicar e celebrar o
contrato nas condi¢des apresentadas pelos remanescentes.

2 - Quais sdo as exigéncias a serem atendidas para que um
contrato formalizado com fundamento na Lei n° 14.133/21 possa ser
considerado eficaz?

A eficacia de todo contrato formalizado com base na Lei n°
14.133/21, bem como de eventual aditamento, somente ocorrera apos
sua divulgacdo no Portal Nacional de Contratacdes Publicas (PNCP)
(art. 94).

Na hipétese de contratos decorrentes de licitacdo, a divulgacdo
deverd ocorrer em até 20 (vinte) dias Uteis contados da data de sua
assinatura; ja no caso de contratacdo direta, esse prazo sera de 10
(dez) dias Uteis.
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Em casos de urgéncia, devidamente justificados pela
Administragdo Publica, a eficacia se inicia com a assinatura do
instrumento contratual, sem prejuizo da divulgacdo, nos prazos
assinalados nos incisos do art. 94, sob pena de nulidade.

Duracgao dos contratos

1 - Quais sdo as principais inova¢des sobre duracdo dos
contratos trazidas pela Lei n° 14.133/21?

Aduracdo dos contratos devera estar expressamente indicada
no edital e estar em conformidade com a disponibilidade dos créditos
orcamentarios. Na hipdtese de ultrapassar 1 (um) exercicio financeiro,
deverd também estar prevista no plano plurianual (art. 105).

O prazo de duracdo passa a ser:

(i) de até 5 (cinco) anos, para a contratacdo de servicos e
fornecimentos continuos (art. 106). Com possibilidade de prorrogacao
até 10 (dez) anos, desde que essa possibilidade conste expressamente
do edital e a vantajosidade das condi¢des e dos precos seja atestada
pela autoridade competente, sem prejuizo de negociacdo com a
contratada ou extin¢do do contrato sem énus para as partes (art. 107);

(i) de até 5 (cinco) anos, no caso de aluguel de equipamentos
e utilizagao de programas de informatica (art. 106);

(iii) de até 10 (dez) anos, nas hipéteses de dispensa de licitacdo
arroladas nas alineas “f" e “g", do inc. IV, incs. V, VI, XIl e XVl do art. 75
(art. 108);

(iv) indeterminado, quando a Administracdo é usuaria de
servico publico oferecido em regime de monopélio. Nessa hipotese,
€ necessario que a cada exercicio financeiro seja comprovada a
existéncia de créditos orcamentarios vinculados a contratagao (art.
109);

(v) de até 10 (dez) anos para a contratagao que gere receita
para a Administracdo Publica e no contrato de eficiéncia, desde que
ndo haja investimento (inc. I, art. 110);

(vi) de até 35 (trinta e cinco) anos para a contratacdo que gere
receita para a Administracao Publica e no contrato de eficiéncia, desde
que haja investimento, entendido como elaboracdo de benfeitorias
permanentes, realizadas exclusivamente as custas da contratada e
que serdo revertidas ao patriménio da Administragcao Publica quando
do término do contrato (inc. Il, art. 110);
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(vii) automaticamente prorrogado, no caso de contratagao
com indicagdo de conclusdo de escopo predefinido, desde que o
objeto ndo tenha sido concluido no periodo indicado no contrato (art.
111);

(viii) resultante da soma do prazo indicado para o fornecimento
inicial ou da entrega da obra, acrescido do prazo da prestacdo do
servico de operacdo e manutencao, este limitado a 5 (cinco) anos,
contados do recebimento do objeto inicial, podendo ser prorrogado
até 10 (dez) anos, na hipdtese da adocdo do regime de fornecimento e
prestacdo de servico associado (art. 113);

(ix) de até 15 (quinze) anos, nos contratos com previsdo de
operacdo continuada de sistemas estruturantes de tecnologia da
informacao (art. 114).

Execucdo dos contratos

1 - Para fins de responsabilizacdo da contratada pelos danos
causados diretamente a Administracdo ou a terceiros, é necessaria a
indicacdo de dolo ou culpa?

A responsabilidade extracontratual da contratada, também
chamada de responsabilidade aquiliana, passa a ser objetiva, atraindo
aincidénciadoprevistono86° doart.37da CF/88,ndosendonecessaria
a indicacdo de dolo ou culpa como condi¢do para a responsabilizacdo
(art. 120). Basta que a Administracdo Publica indique a existéncia de
relacdo de adequacdo entre o dano e o comportamento, por acdo ou
omissao, licita ou ilicita, da contratada.

Extin¢do dos contratos

1 - A contratada pode extinguir contratos, com fundamento
na Lei n® 14.133/21, invocando a excec¢do do contrato nao cumprido?

Nos termos do 82° do art. 137, da Lei n® 14.133/21, a contratada
passa a ter o direito a extinguir o contrato, nas hipéteses de:

(i) supressao de obras, servios ou compras, por parte da
Administragdo Publica, que acarrete modificagdo do valor inicial do
contrato além de limite de 25% (vinte e cinco por cento);

(i) suspensdo da execug¢ao do contrato por prazo superior a 3
(trés) meses, desde que por ordem escrita da Administra¢do Publica;

(iii) repetidas suspensdes que totalizem 90 (noventa) dias
uteis, ndo sendo relevante ter ocorrido o pagamento obrigatério
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de indenizacdo pelas sucessivas e contratualmente imprevistas
desmobilizagdes e mobiliza¢des e outras previstas;

(iv) atraso superior a 2 (dois) meses dos pagamentos ou de
parcelas de pagamentos devidos pela Administra¢do Publica, contado
da emissdo da nota fiscal;

(v) a Administragao Publica ndo liberar, nos prazos contratuais,
area, local ou objeto, para a execucao do objeto contratado, e de
fontes de materiais naturais especificadas no projeto, inclusive devido
a atraso ou descumprimento das obrigac6es atribuidas pelo contrato
a Administracdo relacionadas a desapropriagdo, a desocupagao de
areas publicas ou a licenciamento ambiental.

Implica dizer que, quando essas hipéteses ocorrerem, basta
que a contratada comunique, formal e motivadamente, sua vontade
em extinguir o contrato, ndo competindo a Administracdo Publica
qualquer juizo de valor sobre o solicitado.

Nas especificas hipéteses de suspensdo e de atraso de
pagamento, quando decorrentes de calamidade publica, grave
perturbacdo da ordem interna ou de guerra, bem como de ato ou fato
que a contratada tenha praticado, do qual tenha participado ou para
o qual tenha contribuido, a contratada tera apenas o direito de optar
pela suspensdo de suas obrigacdes contratuais até que a situacao se
regularize, admitido o reequilibrio da equacdo econémico-financeira
do contrato.
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Consideracgoes sobre algumas das hipdteses de
contratacao direta na Nova Lei de Licita¢oes

Felipe Boselli

1 A dispensa de licitagdo por pequeno valor na Nova Lei n°
14.133/2021

Quando analisadas as contrata¢des diretas na Lei n°
14.133/2021, em especial as dispensas de licitacdo, certamente o
maior foco recai sobre o expressivo acréscimo dos incs. I ell do art. 75,
quando comparado com os incs. | e |l do art. 24 da Lei n° 8.666/1993.

Até 2018, a dispensa de licitacdo por valor mantinha o
patamar definido em 1998, com R$15.000,00 para obras e servicos de
engenharia e R$8.000,00 para compras e outros servicos.

Com o advento do Decreto n°® 9.412/2018, esses valores foram
parcialmente corrigidos pela inflacdo, chegando a R$33.000,00 para
obras e servicos de engenharia e R$17.600,00 para compras e outros
Servigos.

Dois anos depois, a Medida Proviséria n® 961/2020 (convertida
na Lei n° 14.065/2020) ampliou esses valores nos moldes daquilo
que se discutia entdo no Congresso Nacional, para R$100.000,00 e
R$50.000,00, respectivamente. O aumento foi justificado pelo periodo
de pandemia do Covid-19, mas ndo era exclusivo a contratacbes
relacionadas a emergéncia sanitaria, tendo perdurado até 31.12.2020,
quando os limites retornaram para os valores anteriores, R$33.000,00
e R$17.600,00.

Assim chegamos a Nova Lei de Licita¢Bes, que em 1°.4.2021
trouxe a possibilidade de contratarsem licitacdo paravaloresinferiores
a R$100.000,00 para obras, servicos de engenharia e servicos de
manutenc¢ao de veiculos automotores, e inferiores a R$50.000,00 para
compras e demais servicos.

Ovalorébastanteexpressivo,sobretudoquando consideramos
a realidade orcamentaria de pequenos municipios que tenderdo a
realizar a imensa maioria das contrata¢des por dispensa de licitacao,
afastando-se do dever constitucional de licitar, previsto no art. 37, XX,
da Constituicao brasileira de 1988.

Durante o processo legislativo, pouco se discutiu sobre o
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aumento dos valores,” os niumeros foram aumentados ao mesmo
patamar que o das estatais, por previsdo na Lei n° 13.303/2016.
Entretanto, a ideia original era justamente as estatais possuirem uma
liberdade de dispensa maior, sobretudo considerando aquelas que
exercem atividade econdmica.

Sob a odtica das inovacdes no texto da lei, alguns aspectos
podem ser destacados. Neste momento, falaremos de quatro deles:
a) os limites de valores; b) os servicos de manutencdo de veiculos
automotores; ¢) os requisitos processuais das dispensas; e d) as
possibilidades de flexibilizacdo do processo.

1.1 Os limites de valores

Quando analisado o texto da nova lei de forma mais atenta,
percebe-se que a redac¢do é sutilmente distinta daquela utilizada
anteriormente. A Lei n° 8.666/1993 utilizava a expressao “de valor
até.."”, enquanto a Lei n° 14.133/2021 adotou o termo “valores
inferiores a...”.

Esta diferenca redacional faz com que a interpretagdo seja
diferenciada. Os valores maximos na nova lei seriam, portanto,
R$99.999,99 para obras, servicos de engenharia e manutencdo de
veiculos automotores e, no maximo, R$49.999,99 para compras e
demais servicos.

Ainda sobre os valores, uma das reclama¢fes da Lei n°
8.666/1993 era a ndo atualizagdo dos valores previstos na lei,
que fez com que o valor de R$8.000,00 para dispensa de pequeno
valor perdurasse de 1998 até 2018, quando sobreveio o Decreto n°
9.412/1998, que atualizou os valores para R$33.000,00 e R$17.600,00.

Nesse sentido, a novidade da Lei n® 14.133/2021 foi a previsao
do art. 182, que estabelece que o Poder Executivo federal atualizara,
a cada dia 1° de janeiro, os valores estabelecidos na lei, o que evitara
- se cumprida a norma - a desatualizacdo dos valores pela inflagao.

1.2 Os servigcos de manutencdo de veiculos automotores

O segundo aspecto a ser destacado foi a realocacdo da
manutencdo de veiculos automotores, que anteriormente estava
enquadrada no inc. Il do art. 24, com um limite de R$17.600,00, para
oinc. | do art. 75 da Lei n® 14.133/2021, podendo dispensar licitacbes

23 Adiscussédo sobre ainconstitucionalidade material do disposto nos incs. | e Il do art. 75 da Lei
n° 14.133/2021 foi realizada em nossa tese de doutorado (BOSELLI, 2020, p. 157).
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em valores inferiores a R$100.000,00.

O acréscimo no valor foi o mais significativo, um aumento de
quase 600% no limite até entdo adotado. Mas o acréscimo pode ser
muito maior se considerado o texto dos §81° e 7°. Explicamos:

O 8§81° do art. 75 possui regra que ja era sedimentada na
jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido: a afericdo dos valores
pelo somatoério anual das despesas realizadas com objetos da mesma
natureza.

Essa regra foi criada pelo Tribunal de Contas da Unido para
definir um conceito abstrato da Lei n® 8.666/1993, nas dispensas de
pequeno valor, que falava das compras que ndo podiam ser realizadas
de uma so vez.

Anova leideixou de estabelecer essa regra nos dois incisos que
tratam das dispensas de pequeno valor, mas criou o §1°, colocando na
lei a jurisprudéncia da Corte de Contas.

Ocorre que o 87° do art. 75 dispde que nos contratos de
manutenc¢ao ou de fornecimento de pecas para veiculos automotores,
que forem inferiores a R$8.000,00, ndo serd aplicada a regra do
somatoério anual para afericdo dos valores.

Com isso, a Administracdo podera firmar contratos que,
durante o ano, cumulem mais de R$100.000,00 para este objeto.
Devendo somar apenas aqueles contratos que ultrapassam
R$8.000,00 e ignorar aqueles inferiores a esse patamar, para fins de
apurar o somatério anual.

A regra é nova e pode provocar inquietac¢fes. A principal, a
nosso ver, € quanto a possibilidade irrestrita de contratos inferiores
a R$8.000,00. Ha que se definir um critério para esses contratos, seja
temporal seja pela razoabilidade. Ndo seria razoavel que um 6rgao
firmasse diversos contratos em um mesmo dia e, sendo eles menores
que R$8.000,00, ndo os considerar para o somatorio anual.

A nosso ver, é prudente que os o6rgdos, ao fazer suas
regulamentagdes, criem uma regra para esses contratos previstos
no §87°. Do contrario, poderao estar sujeitos a uma eventual definicdo
casuistica por parte de algum o6rgao de controle que poderia
compreender que houve exagero no caso concreto.
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1.3 Os requisitos processuais das dispensas

Oart. 72da Lein®14.133/2021 tratou da instru¢ao do processo
de contratacdo direta, incluindo, a principio, os casos de dispensa de
pequeno valor. Para formalizacdo do processo a nova lei exige oito
requisitos minimos:

| - documento de formalizacdo de demanda e, se for o
caso, estudo técnico preliminar, anélise de riscos, termo
de referéncia, projeto basico ou projeto executivo;

Il - estimativa de despesa, que devera ser calculada na
forma estabelecida no art. 23;

Il - parecer juridico e pareceres técnicos, se for o caso,
gue demonstrem o atendimento dos requisitos exigidos;

IV - demonstracdo da compatibilidade da previsdo de
recursos orgamentarios com o COmMpromisso a ser
assumido;

V - comprovacdo de que o contratado preenche
0os requisitos de habilitacdo e qualificacdo minima
necessaria;

VI - razao da escolha do contratado;

VIl - justificativa de preco;

VIII - autorizacdo da autoridade competente.

O processo de instrucdo das dispensas de licitacdo ficou
claramente mais complexo. O texto do art. 26 da Lei n° 8.666/1993,
que tratava da instrumentalizacdo dos processos de contratacao
direta, era mais simples e ndo tinha previsdo quanto a etapa de
planejamento, pareceres ou habilitagdo.

A instrucdo mais clara do processo é positiva, trazendo mais
seguranca juridica ao gestor. Contudo, nos casos de dispensas de
pequeno valor, é preocupante a quantidade excessiva de documentos,
que deveria ser flexibilizada.

1.4 As possibilidades de flexibilizacdo do processo

7

A primeira flexibilizacdo é a da fase de planejamento da
contratagdo direta. O art. 72, |, da Lei n° 14.133/2021 exige “se for o
caso, estudo técnico preliminar, analise de riscos, termo de referéncia,
projeto basico ou projeto executivo”.

O texto peca na objetividade e clareza. A expressao “se for o
caso” obviamente declara que os documentos que vém na sequéncia
ndo sao todos sempre obrigatérios.

Assim, é possivel afastar um ou mais documentos ali
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relacionados a depender do caso concreto.

Contudo, a regra ndo esclarece quando sera o caso e
quando ndo sera o caso. A nosso ver, para este dispositivo, o ideal
seria a regulamentacdo cobrindo esta falha da lei que podera trazer
inseguranca juridica para todos os gestores.

A segunda flexibilizacdo trata dos pareceres juridicos nos
casos de dispensas de pequeno valor. O art. 53, 85° estabelece que a
autoridade juridica maxima competente podera definir hipdteses em
que o baixo valor, a baixa complexidade, a entrega imediata de bens
ou a utilizagdo de minutas podera dispensar a analise juridica do caso.

Por fim, a terceira flexibilizagdo é a habilitagdo dos
fornecedores. Neste ponto, a Lei n° 14.133/2021 foi extremamente
burocratica.

O art. 70, lll, estabelece que os documentos de habilitacdo
poderdo ser dispensados total ou parcialmente apenas nas
contrata¢des de valor inferior a R$12.500,00 e, nas contratacGes
de produtos para pesquisa e desenvolvimento, até o valor de
R$300.000,00.

Isso significaria dizer que na maior parte dos casos aplicaveis
das dispensas de pequeno valor a Administracdo terd o dever de
exigir toda a documentacdo de habilitacdo do fornecedor para firmar
o contrato com ele.

Vale lembrar que, navigéncia da Lein®8.666/1993, a doutrinae
a jurisprudéncia fixaram que os documentos de habilitagdo compdem
limite maximo, mas ndo minimo, a ser exigido dos licitantes, podendo
fazer da mesma forma nesta nova lei, o que faria com que fosse
dispensada a maior parte dos documentos de habilita¢do.

2 Ainexigibilidade para contratos de compra e locag¢do de
imoéveis na nova Lei n° 14.133/2021

Alocacdoeacompradeimoveis possuiam dispositivo expresso
no art. 24, inc. X, da Lei n° 8.666/1993, que tinha ali um clarissimo
caso de inexigibilidade de licitacdo ao facultar a realizagdo do certame
nos casos de compra e locacdo de imdvel “cujas necessidades de
instalagdo e localizagdo condicionem a sua escolha”.

Esse equivoco foi corrigido quando da redacdo da Lei n°
14.133/2021, que estabeleceu, em seu art. 74, V, a regra de compra
ou locacdo de imdveis para os casos em que “as caracteristicas de
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instalacbes e de localizagdo tornem necessaria sua escolha”.

Se as necessidades de instalacdo e localizagdo condicionam
a escolha do imével, isso significa que existe um unico imével no
mercado que atende as necessidades da Administracdo, tanto nas
condicdes de estrutura do imdvel (instalacdo), quanto na regido em
que esta situado (localizagao).

A questdo torna-se mais espinhosa quando existirem varios
imoveis que atendam as necessidades da Administracdo, ou quando
ndo existir nenhum que atenda ao 6rgao e for necessario algum tipo
de adaptagao nos imdveis existentes.

Aqueles que demandam algum tipo de adaptagdo formam a
hipotese de contratacdo built-to-suit, um modelo em que o particular
ajusta o imovel as necessidades da Administragao.

Esse modelo tem previsdo legal no art. 47-A da Lei n°
12.462/2011, que permite e estrutura contratos de locacdo em que,
previamente a locacdo, o locador realizard aquisicdo, construcdo
ou reforma substancial para atender a questdes especificadas pela
Administragao.

Infelizmente, a Lei n° 14.133/2021, embora tenha abarcado
as regras do Regime Diferenciado de Contratacdes, ndo trouxe esse
dispositivo.

Contudo, em que pese a existéncia da contratagao built-to-suit
apenas no Regime Diferenciado de Contrata¢des, que ndo poderia
ser aplicado a todos os contratos, trata-se de pratica existente
na Administra¢do, sobre a qual j& se debrucaram a doutrina e a
jurisprudéncia.

Aquestdoécomoafirmarqueumimoévelaserlocadonomodelo
de built-to-suit € o Unico que atende as necessidades de instalacdo e
localizacdo. Se o modelo de locagdo prevé alteragdes substanciais no
imédvel, isto significa, ao menos em tese, que a estrutura locada nao
atende as exigéncias da Administracdo e, portanto, ndo seria passivel
de contratacdo pelo art. 74, V, da Lei n® 14.133/2021.

Ou, em situagao ainda mais complexa, como seriam operados
0S Casos em que exista uma pluralidade de imoéveis aceitaveis, em
maior ou menor grau?

E possivel afirmar que existem duas correntes sobre
esta hipdtese da existéncia de diversos imoveis que atendam as
necessidades da Administragdo.
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A primeira corrente, que aqui denominaremos legalista, segue
o disposto no art. 24, IV, da Lei n® 8.666/1993, no seu texto estrito, ou
seja, nos casos em que ha um unico imével possivel, é dispensavel a
licitagdo. Caso contrario, deve ser realizado o processo licitatério.

Assim entendem autores como Niebuhr (2011, p. 277), Justen
Filho (2014, p. 433) e Pereira Junior (2009, p. 310). Esta corrente foi a
abarcada pela nova lei, como prevé o art. 51, ao estabelecer que, a
excecdo da inexigibilidade do art. 74, V, a loca¢do de imoveis devera
ser precedida de licitagao.

De outro lado, uma corrente minoritaria, que aqui
denominaremos pragmatica, entende que, quando o imével € Unico,
seria caso para inexigibilidade de licitacao e que, quando existirem
outros imoveis aceitaveis, seria o caso de aplicacdo da dispensa de
licitagcdo, ainda que ndo exista a condi¢do de exclusividade.

Nessa vertente, pode ser citada a obra de Barcelos e Torres
(2018, p. 136), o Parecer n° 01/2013/CPLC/DEPCONSU/PGF/AGU, da
Advocacia-Geral da Unido (BRASIL, 2013) e o Tribunal de Contas da
Unido (BRASIL, 2015).

Apesar de ser uma questdo complexa, a corrente majoritaria
(legalista) trata o problema pela letra fria da lei, aplicando a dispensa
de licitagdo nos casos em que exista apenas um imével e pugnando
pela necessidade de se realizar um processo licitatério nos casos em
que houver multiplicidade de propostas.

Ocorre que nio existe essa possibilidade. E impossivel realizar
uma licitacdo para locacdo ou aquisicao de um imodvel. As variaveis
sao infinitas e complementares.

Ndo se trata de escolher critérios objetivos, como quantidade
de vagas de garagens, regido do municipio ou tamanho do imével.

Ao contratar um imével, sdo incomensuraveis os fatores
decisérios e é impossivel aloca-los de forma objetiva. O gestor ira
se deparar com elementos que vdo desde a localizagdo do imével,
facilidade de acesso, transito da regido, tamanho da estrutura,
disposicao das salas, iluminacdo, ventilacdo, insolagao, entre muitos
outros, até critérios ainda mais complexos como sustentabilidade
ambiental, reaproveitamento de dgua, isolamento acustico, térmico,
impacto econdmico, social e ambiental do 6rgdo naquela localidade.

Os critérios discriminadores entre os imdveis sdo quase
infinitos e ndo ha como compara-los de forma objetiva em um
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processo licitatério, em especial, antes de saber quais sdo os imoéveis
em disputa.

Dai o nascimento de uma corrente mais pragmatica que acaba
extrapolando o conceito teérico-legal para possibilitar ainexigibilidade
inclusive nos casos em que ha multiplicidade de possibilidades.

Neste tema, merece destaque a ja citada obra dos professores
Barcelos e Torres (2018, p. 136), que apresentam como solugao a
estratégia do chamamento publico para viabilizar a escolha do imoével:

Apresenta-se como boa pratica administrativa a realizagdo
de“chamamentos publicos” em que se anuncia o interesse
em alugar ou em adquirir um imével, divulgando-se ao
mercado as caracteristicas e a localizagdo aptas a atender
a necessidade da empresa estatal.

Além de arregimentar subsidios a escolha do imobvel, a
prospeccao de mercado por meio de chamamento publico, auxilia o
gestor a decidir, de maneira mais segura, pela realizacao de certame
ou pela dispensa de licitagao.

Ainda que a obra citada tenha por objeto a Lei das Estatais,
o dispositivo em comento é idéntico ao texto da Lei n° 14.133/2021,
possibilitando a utilizagcdo da obra sem nenhum conflito.

A linha seguida pelos autores, de formar um modelo de
chamamento publico para coletar propostas e decidir quem serad o
contratado pela Administracdo, é mais razoavel e de aplicacdo pratica
viavel.

E pouco provavel que a Administracdo consiga definir
previamente critérios objetivos para a aquisicdo ou locagdo de
imoveis, motivo pelo qual ndo é possivel realizar um procedimento
licitatério e, portanto, deve ser contratada por inexigibilidade, seja
com a existéncia de um unico imovel viavel, seja nos casos em que
existirem multiplas possibilidades.

O que ndo se pode confundir é a inexigibilidade de licitagao
com adiscricionariedade pura e absoluta do gestor, que ndo precisaria
justificar sua decisdo ou construir algum modelo republicano de
selecdo.

O modelo aqui proposto é que se contrate por meio da
inexigibilidade, mas que se construa um modelo transparente,
minimamente isondmico e justificavel de sele¢do da proposta mais
vantajosa.
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Pode, por exemplo, ser este modelo um chamamento publico
das possibilidades apresentadas a Administracdo para sele¢do
justificada da mais vantajosa, o que seria perfeitamente viavel no caso
da locagdo de uma sala, em um edificio comercial recém-construido,
que tenha varias unidades com as mesmas caracteristicas disponiveis
para alugar.

Neste caso, sim, seria possivel falarem licitacdo, para comparar
iméveis que sejam efetivamente comparaveis. Do contrario, o gestor
seguira afirmando que o imével selecionado é o Unico que atende as
necessidades de estrutura e localizagdo e qualificando a contratacdo
como inexigibilidade pelo art. 74, V, da Lei n° 14.133/2021.
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Questodes relevantes sobre a contratagao de
obras e servicos de engenharia na Nova Lei de
Licitacoes

Hamilton Bonatto

1 Com referéncia aos regimes de empreitada, quais os principais
aspectos trazidos pela Lei n° 14.133/2021?

A Lei n® 14.133/2021 herdou alguns regimes de empreitadas
de leis anteriores e inovou em um dos regimes. Do Decreto-Lei n°
2.300/1986, trouxe os regimes de empreitada por pre¢o global e
por preco unitario e a contratacdo por tarefa. Da Lei n° 8.666/1993,
além desses, foi acrescentada a empreitada integral. Do Regime
Diferenciado de Contratacdes, que, além dos regimes citados, recebeu
como legado a contratacdo integrada. Ainda, da Lei das Estatais, que
possui todos os regimes citados anteriormente, adiu o regime da
contratacdo semi-integrada.

Penso que essa heranca seja bem-vinda, especialmente
as contratacbes integrada e semi-integrada, ainda recentes no
ordenamento juridico brasileiro e pouco adotadas pelos érgaos e
entidadesdaAdministracao Publica. Essesdoisregimestém o potencial
de oferecer a oportunidade de internalizacdo de novas tecnologias
construtivas a obras publicas, de modo que possam trazer beneficios
reais em termos de qualidade do ambiente construido, redu¢dao em
termos de custos, menor prazo de execu¢ao e facilidade na operagao
e manutencao da obra.

Esses dois regimes oportunizam a Administracdo Publica, que
na maioria das vezes desconhece todas as inovacdes tecnoldgicas
presentes no mercado, que possa, a partir de uma ideia preconcebida
por meio de um anteprojeto de engenharia e/ou arquitetura, no caso
da contratacdo integrada, e por meio de um projeto basico, no caso da
contratacdo semi-integrada, buscar o que tem de melhor no ambito
da construcdo civil para que ela atinja resultados superiores aos que
geralmente consegue quando adota as constru¢des convencionais.
A Administracdo Publica, no caso desses dois regimes, deve se
preocupar com os resultados que pretende que sejam atingidos,
permitindo que a melhor solu¢do seja dada pelo contratado. A este
sao dadas maior autonomia e maior responsabilidade, tendo em vista
que sera responsavel pelo resultado a partir do projeto executivo que
elaborou.
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No entanto, foi muito importante a manuteng¢do de regimes de
empreitada ja tradicionais no nosso ordenamento juridico: os regimes
de empreitada por preco unitario, por preco global, a contratacdo por
tarefa e a empreitada integral. Com isso, quando a Administragao
sabe de antemao os resultados que pretende atingir e como atingi-
los, pode licitar a partir de um projeto basico e exigir que a obra seja
desenvolvida tal qual ali projetada.

Além desses ja previstos nas leis citadas, a LLCA também
trouxe inovagdo ao apresentar o regime de fornecimento e prestacao
de servico associado, com caracteristicas diferentes dos demais.

2 O regime de empreitada de contratacao integrada, previsto

na Lei do Regime Diferenciado de Contratacdes e na Lei das
Estatais, e o regime de contrata¢ao semi-integrada, previsto na
Lei das Estatais, sdo os mesmos que os da Lei n® 14.133/2021, isto
é, possuem as mesmas caracteristicas e requisitos previstos nas
leis anteriores, Lei do RDC?

Sdo muito semelhantes, mas destaco que, tanto na Lei do
RDC como na Lei das Estatais, o regime de contratacdo integrada é
admitido quando a obra ou o servi¢o de engenharia for de natureza
predominantemente intelectual e de inovacdo tecnolégica do objeto
licitado ou puder ser executado com diferentes metodologias ou
tecnologias de dominio restrito no mercado. Estas caracteristicas
da obra ou servicos de engenharia ndo estdo previstas na Lei n°
14.133/2021, isto é, ndo sdo claramente exigidas essas naturezas,
prevalecendo a qualidade do resultado, com a solugdo a ser dada pelo
contratado. Por outro lado, é verdade que dificilmente se chegaraaum
resultado diferente do costumeiro e melhor que este se ndo houver
a internalizagao de tecnologias por meio de técnicas ou metodologias
ou tecnologias de dominio restrito no mercado.

3 A Lein®14.133/2021 inova ao prever o regime de fornecimento
e prestacao de servigo associado. Vocé entende que esse regime
pode contribuir com as contratag¢des publicas?

Para mim esse regime foi uma das boas novidades da Lei n°
14.133/2021. Ao que me parece, analisando as possibilidades desse
regime, sua implementacdo tende a melhorar a eficiéncia na execucdo
de muitos objetos a serem contratados. Ele apresenta a possibilidade
de o mesmo contratado fornecer um bem ou executar uma obra e, em
seguida, operar e manter esse patriménio. Ha, em diferente escala,
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uma aproximagdo que o assemelha aos contratos de parceria publico-
privada, porém com prazo contratual e investimento menores.

Vejo grandes chances de esse regime contribuir com as
contrata¢des publicas. Pensemos no caso de execucdo de obras e
posterior manutencdo e operacdo do ambiente construido. Parece-
me evidente que esse contrato complexo que conjuga execuc¢ao de
obras e prestacao daqueles servicos levara a execucdo de obras de
melhor qualidade e mais céleres, pois ha interesse na contratada
que a obra seja entregue mais rapidamente para que, assim, possa
iniciar o quanto antes a prestacdo dos servicos de manutencao e
operacdo e, consequentemente, com um prazo maior de execucdo.
E, também, ha interesse de que a obra seja de melhor qualidade
para que a manutencao e a operagao sejam realizadas com menores
custos para a contratada e, com isso, o auferimento de maior lucro.
A Administracdo, com isso, tem a vantagem de ter um ambiente
construido de melhor qualidade, de modo que, ap6s o termo final do
contrato, seja menos onerada quando da contratacdo dos servicos de
manutenc¢do e operacao.

Logicamente que é preciso, a partir de agora, verificar a
forma como esses procedimentos serdo elaborados - o edital e,
especialmente, os elementos técnicos instrutores.

4 Quais elementos técnicos instrutores vocé vé que serao
necessarios para uma licitacdo em que o regime de empreitada
seja o fornecimento e prestacao de servicos associados? E quais
fornecimentos e servigos associados a eles serdo possiveis?

Quanto aos elementos técnicos instrutores necessarios para
uma licitagcdo em que o regime de empreitada seja o fornecimento e a
prestacdo de servico associado, ha mais de uma possibilidade, e a lei
nao exigiu uma ou outra.

Quando se trata, por exemplo, de fornecimento de um
equipamento e da prestacdo de servigo associado, o elemento técnico
instrutor mais apropriado é o termo de referéncia, o qual podera
fornecer dados tanto para descrever o bem a ser adquirido como os
servigos consequentes.

Quando o objeto parte do fornecimento de uma obra, vejo
que o elemento técnico instrutor tanto pode ser um anteprojeto de
engenharia e arquitetura como um projeto basico. Se a Administragdo
édispensadadaelaboragdo de projeto basico nos casos de contratagdo
integrada, hipétese em que deverd ser elaborado anteprojeto de
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acordo com metodologia definida em ato do 6rgdo competente,
ndo ha razdo para que nao seja quando no caso do fornecimento e
prestacao de servico associado. Essa decisdo depende do resultado
que se pretende alcangar, do conhecimento prévio por parte da
Administragdo de como chegar a esse resultado. Quero dizer que a
decisdo serd muito semelhante aquela em que se faz quando se adota
o regime de empreitada para a licitagdo e contratagdo de uma obra ou
servico de engenharia. Se o resultado pretendido ndo for alcancgavel
por meio das tecnologias, técnicas ou metodologias conhecidas pela
Administragdo, vejo que o primeiro elemento técnico instrutor ideal
€ anteprojeto; se para atingir o resultado pretendido ja é conhecida
a forma, adota-se como elemento técnico instrutor o projeto basico,
podendo ser alterado, tal qual no regime de contratacdo semi-
integrada, ou ndo, tal qual nos regimes de empreitada por preco
global e por pre¢o unitario.

No entanto, independentemente destes primeiros elementos
técnicos instrutores, faz-se necessario ainda um outro, o qual estara
sempre associado a estes: um termo de referéncia para delinear a
contratacdo dos servicos associados.

Vejo a importancia de estabelecer esse iter no regulamento a
Lei n® 14.133/2021.

5 Como vocé vé, diante de todas essas possibilidades de
elementos técnicos instrutores, que podem se dar a medicao
e o pagamento relativos a um contrato em que o regime de
empreitada é o de fornecimento e prestacao de servicos
associados?

Vejo que medicdo, recebimento e pagamento devem se
dar de formas distintas em cada uma das “fases” da contratagao,
supondo que se trate de fornecimento de uma obra e prestagao de
servico associado a ela. Na fase da construgdo da obra, a medicdo
e 0 pagamento podem se dar por etapa, por preco certo e total, se
0 elemento técnico instrutor for um anteprojeto de engenharia ou
um projeto basico com todos os servigos necessarios previamente
definidos em qualidade e quantidade; quando nao houver essa
definicdo, a fase de obra pode ser medida e paga por preco certo
de unidades determinadas. Na outra fase, da prestacdo de servico,
a medicdo e o pagamento podem se dar do mesmo modo que se
tem realizado quando se realizam esses contratos. A novidade se da
apenas pelo fato de que em um mesmo contrato, por ser complexo,
as medi¢bes e os pagamentos serdo adequados a cada uma das
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fases. Seria semelhante, neste caso, a hipétese de dois regimes de
empreitada em um mesmo contrato.

Se os objetos forem o fornecimento de um equipamento e a
prestacdo de servi¢o associado a ele, paga-se quando o equipamento
for entregue, pelo seu valor, no prazo estabelecido no contrato. E os
servicos de operacao e manutencdo sdo medidos e pagos como tem
sido ordinariamente feito nos contratos de prestacdo desses tipos de
servigos.

6 Os regimes de contratacao integrada e semi-integrada tém
sido muito pouco utilizados desde a publicacdo da Lei do RDC,
no primeiro caso, e da Lei das Estatais, em ambos os casos. Vocé
acha que com a Lei n° 14.133/2021 esses regimes tenderdo a ser
mais aplicados no Brasil, inclusive nos municipios?

E o que espero. AAdministracdo Publica brasileira carece muito
de internalizagdo de tecnologias, suas obras e servi¢os e engenharia
sao, salvas rarissimas excec¢des e em obras de grande vulto, realizadas
com tecnologias ja superadas por outras que o mercado da construgao
civil ja possui e ja aplica quando da execuc¢ao de obras provadas.

Realmente esses dois regimes tém sido ainda pouco adotados.
Isto pode se dar pela resisténcia a inovacao e pelo receio de ser punido
por inovar, o que tem se chamado de “direito administrativo do medo”
ou o “apagdo das canetas”; também pela falta de recursos humanos
para elaboracdo, no caso da contratacdo integrada, de anteprojetos
de engenharia e arquitetura para embasar a licitagao.

N3o vejo nisso um problema porque é compreensivel a
resisténcia ao novo, mas a experiéncia tem demonstrado que o
tempo é o melhor remédio para esse mal. Assim, aos poucos, a
Administragdo Publica brasileira e seus servidores vdo se adaptar a
esses regimes, verificar as possibilidades e vantagens que eles podem
trazer, os érgdos e entidades vao se espelhar uns nos outros e tudo
vai acontecer.
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7 A Lei n° 14.133/2021 prevé no art. 19, mais especificamente
no 83° deste artigo, que nas licitacdes de obras e servicos de
engenharia e arquitetura, sempre que adequados ao objeto

da licitacao, serao preferencialmente adotados a Modelagem
da Informacgao da Construcgdao (Building Information Modelling -
BIM) ou tecnologias e processos integrados similares ou mais
avancados que venham a substitui-la. O BIM pode ser utilizado
em qualquer regime de empreitada ou ha regimes que excluem
sua adog¢ao?

No ordenamento juridico brasileiro estdo presentes, assim
vejo, trés formas de contratos semelhantes as do direito alienigena:
os chamados design-bid-building - DBB (projeto - concorréncia -
construcao), design-build - DB (projeto - construcdo) e design-build-
operate - DBO.

O DBB se assemelha aos regimes de empreitada por
preco global, por preco unitario, por tarefa, empreitada integral e
contratacdo semi-integrada, este ultimo com uma leve diferenca em
relacdo aos demais. Nesses regimes a licitacdo da obra s6 acontece
apos a existéncia de um projeto basico.

A empreitada semi-integrada também se aproxima do DBB,
pelo fato de que a licitagdo sé ocorre quando ja existe um projeto
basico. No entanto, tendo em vista que a empresa contratada para a
execucdo da obra pode, no que o instrumento convocatério permitir
e for aprovado pela contratante, ao fazer o projeto executivo propor
alteragBes no projeto basico, se assemelhar ao DB.

O DB é semelhante ao regime de contratacdo integrada, de
modo que quem elabora o projeto basico e executivo é quem executa
a obra ou servico de engenharia.

O DBO tem relagdo mais proxima com fornecimento e
prestacdo de servico associado.

Em todos os regimes é possivel e aconselhavel a adogdo do
BIM, porém, quando o contratado elabora os projetos e executa a
obra, como é o caso do DB, ndo ha duvidas de que hd um melhor
aproveitamento desta metodologia. O que, alias, é o pensamento do
préprio Chuck Eastman, o “pai do BIM", como revelou no Manual BIM.

No DBO, o contratado executa a obra, faz a operagdo por
determinado tempo, de forma a atender aos padrdes de desempenho
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pactuados. Isso tudo pode ser realizado com o uso da metodologia
BIM. Muito melhor se o contratado ainda for o responsavel pela
elaboracdo do projeto basico, isto & quando o elemento técnico
instrutor for um anteprojeto de engenharia e arquitetura. Neste caso
o contratado elabora projeto, executa a obra e, ainda, faz a operagao
e manutencdo do ambiente construido. E a forma mais completa
de contratagdo e aquela que mais aproveita as vantagens tipicas da
tecnologia BIM.

No entanto, vale frisar que a adoc¢do do BIM se encaixa em
qualquer um dos regimes de empreitada, em todos eles ha potencial
de melhoria na eficiéncia, mas em alguns esse potencial é ampliado.

8 No regime de contratacao semi-integrada, o contratado
podera alterar o projeto basico, desde que demonstrada a
superioridade das inovag¢des propostas por ele. Qual vocé acha
que é o limite para essas alteracdes?

O céu nao é o limite! O limite esta no edital e na garantia da
ndo alteracdo do objeto. Se o contratado, ao alterar o projeto basico
quando da elaboracdo do projeto executivo, demonstrar uma solugdo
superior a inicial, que proporcione beneficio a Administra¢do, isto
é, melhores resultados quanto a fatores como custos, qualidade,
reducdo do prazo de execugdo ou facilidade de manutencdo ou
operacdo, vejo que o limite estd, basicamente, na autoriza¢do dada
em edital em rela¢do ao que pode ser modificado e na ndo alteragcdo
substancial do projeto de modo que o objeto inicialmente pretendido
seja outro do que o depois de elaborado o projeto executivo.
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