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RESUMO

As contratagbes publicas possuem extrema
relevancia para o Direito Administrativo Brasileiro
e também para a sociedade, visto que se trata dos
procedimentos pelos quais os entes publicos
contratam servicos e adquirem bens para atender
primordialmente ao interesse publico. O respeito
as normas nao deve impedir que seja atendido
o principio da eficiéncia, razao pela qual se deve
ter uma preocupagao constante em tornar essas
contratacoes cada vez mais vantajosas para garantir
melhores resultados para os entes e os cidadaos, os
quais devem ser beneficiados por tais aquisi¢des
e contratacoes. Entrou em vigor a Nova Lei de
Contratagcdes Publicas em 1° de abril de 2021, a
qual consolidou diversas normas ja existentes,
esclareceu determinados aspectos controversos e
inovou em determinados institutos.
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A menos que modifiquenos a nossa maneira de pensar, nao seremos capazes de

»

resolver os problemas cansados pela forma como nos acostumamos a ver o mundo
(Albert Einstein)

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A Lei Federal n.° 14.133, de 1° de abril de 2021, previu em seu
artigo 194 que: “Esta Lei entra em vigor na data de sua publica¢ao”. Sendo
assim, a Nova Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos incorpora-
se aos regramentos ja vigentes acerca das contratagdes publicas no
Brasil, dentre os quais se destaca no centro desse microssistema juridico
a Lei Federal n.° 8.666/93.

A lei supracitada, cuja aplicabilidade ja perdura por mais de 27
(vinte e sete) anos até o presente momento, foi importante historicamente
para fortalecer o exercicio de controle da atividade administrativa, bem
como para coibir a pratica de erros formais e atos improbos pelos
atores envolvidos nas contratacdes publicas. Nao se pode olvidar que a
legislagao vigente esta obsoleta e mesmo com as alteragoes realizadas ja
nao atende a contento as necessidades da gestao publica contemporanea,
primordialmente com os avangos das novas tecnologias da informacao
e a sistematica do modelo gerencial da Administragao Publica desde o
advento do principio da eficiéncia com a entrada em vigor da Emenda
Constitucional n.° 19/1998.

O dia 01° de abril de 2021 ficara marcado para a sociedade
brasileira como o dia emblematico da entrada em vigor da Nova Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos, a qual surge com a ousadia de
inovar na gestao publica brasileira, bem como ser instrumento para o
desenvolvimento nacional e atender aos anseios das necessidades que
surgem das legislagdes anteriores, inclusive com relagdo ao controle das
atividades desenvolvidas pelos agentes publicos e os privados que se
relacionam com a Administracao Publica.
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A elaboragao de todo e qualquer trabalho académico exige
zelo de seu autor, mas essa responsabilidade amplia-se substancialmente
quando se discute uma Lei de tamanha envergadura, vide a Lei Federal
n.° 14.133/2021. Ademais, esse contexto fortalece a necessidade de
desenvolvimento de escritos, como o presente, no meio académico para
que sejam tracadas as primeiras linhas das compreensoes dos juristas
e operadores do direito acerca dessa novel legislagdo que pretende
revolucionar a seara das contratagoes publicas brasileira.

As contratagdes publicas sao deveras relevantes para a
Administragao Publica, pois por meio delas se adquirem os insumos e
materiais, bem como contratam os servicos, inclusive, obras para atender
as necessidades administrativas. Desse modo, toda e qualquer mudanca
nessa seara ja merece atencao da sociedade, no entanto ela deve ser
ainda maior quando se trata de uma legislacio com diversas mudangas
substanciais, conforme se observara do presente artigo.

Sendo assim, é importante destacar que esse artigo é um retrato
do momento atual, visto que a lei foi recentemente sancionada pela
presidéncia da republica, bem como ainda nao foi regulamentada ou
alterada por outras normas supervenientes, inclusive na esfera infralegal
ou por outros entes, vide estados e municipios. A bem da verdade, os
estudos, as analises e as pesquisas sado sempre representagoes do estado
daarte a épdca da sua elaboragao, razao pela qual esse trabalho deve servir
para esclarecer determinadas alteracOes consideradas mais relevantes,
mas principalmente para que sirva como provoca¢ao aos leitores para
que possam se debrugar mais sobre a tematica.

Nada obstante o que sera abordado no percurso do presente
artigo, tem-se que a redacdo da Lei Federal n.° 14.133/2021 esti mais
proximo da realidade dos ministérios da Unido do que das secretarias
dos Municipios, especialmente os de menor porte que ainda sofrem com
auséncia de infraestrutura, caréncia de recursos e desqualificacio da mao
de obra. De toda sorte, a novel lei acompanha a lei anterior no que

concerne a manutencao desnecessaria de determinados formalismos
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que nao sao mais condizentes e adequados a realidade vivenciada no
tempo presente.

Desta feita, esse trabalho pode ser entendido como possivel
ponto de partida para as discussoes acerca da Nova Lei de Contratagoes
Publicas brasileira, todavia jamais possuira a pretensio de ser o ponto
de chegada ou trazer respostas conclusivas ou definitivas. O objetivo
principal é contribuir com a pesquisa académica acerca do tema e trazer
perspectivas a serem comprovadas ou refutadas futuramente.

2 ASPECTOS FORMAIS IMPORTANTES DA LEI FEDERAL
N.° 14.133/2021

A Lei Federal n.° 14.133/2021 traz consigo mudancas relevantes
para as contratagoes publicas, mas antes de adentrar na discussao pratica
e procedimental acerca da novel lei é preciso que se estabelecam as
premissas formais e os principios atinentes a matéria. Nesse contexto, a
Lei entrou em vigor na data de sua publica¢ao, ou seja, nao houve vacatio
legis, caracterizado por ser o perfodo entre o ato de conferir publicidade
a norma e sua efetiva aplicagao.

A regra geral para o Brasil, de acordo com a Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) ¢ de 45 (quarenta e cinco)
dias, no entanto a propria legislacdo pode estabelecer prazo diverso,
como fez o Cédigo de Processo Civil, ou até a inexisténcia de prazo, nos
moldes da novel lei de licitagdes, cuja aplicabilidade passou a ser aplicada
de maneira imediata apds a publicagaio da norma no Diario Oficial da
Uniao (DOU) do dia 1° de abril de 2021.

A legislagdo traz ainda um periodo de convivéncia entre a nova
lei de contratagoes publicas e a legislacdo anterior, qual seja o prazo de 2
(dois) anos, pois as Leis Federais n.° 8.666/93 (Lei Geral de Licitacoes),
n.° 10.520 (Lei do Pregio), e n.° 12.462/2001 (Regime Diferenciado de
Contratagoes) somente serdo revogadas em 1° de abril de 2023. Desse
modo, apesar de nao estabelecer um periodo de vacatio legis o legislador
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conferiu a possibilidade de que a Administracao Publica, os servidores e
particulares pratiquem os atos com base na lei anterior em determinados
aspectos durante dois anos enquanto se estrutura € organiza para a
aplicacao da nova lei.

A bem da verdade se trata de um regime de transi¢ao inusitado,
mas que podera ser interessante na pratica, de todo modo a Administragao
podera usar o regime antigo, o regime novo, ou alternar entre os regimes,
no entanto ¢ vedada a aplicacdo conjunta de ambos os regimes ou uma
mescla entre eles. A previsao legal que traz essa regra imposta pelo
legislador é o art. 191, caput’, da Lei Federal n.° 14.133/2021.

A regra de transicao trazida pelo legislador pode ser complicada
na pratica durante esses dois anos, no entanto a situagao torna-se ainda
mais polémica quando se trata do regime de transicao dos contratos.
Os contratos que forem assinados durante a vigéncia das legislagdes
que serao revogadas acompanhardo as normas daquela lei que regia o
procedimento licitatério ou contratacao direta, inclusive se esse contrato
for firmado no prazo de 2 (dois) anos de convivéncia entre a novel
legislacao e as leis anteriores, conforme se verifica do art. 191, paragrafo
unico’.

Sendo assim, as previsoes da Lei sob analise estao condizentes
com as regras gerais do ordenamento juridico brasileiro, na medida em
que o contrato administrativo acompanha o procedimento licitatério,
razao pela qual se o procedimento foi realizado com base no regime

2 Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art. 193, a
Administracdo podera optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com esta
Lei ou de acordo com as leis citadas no referido inciso, ¢ a op¢ao escolhida devera ser
indicada expressamente no edital ou no aviso ou instrumento de contratacio direta,
vedada a aplicagao combinada desta Lei com as citadas no referido inciso.

3 Art. 1910 [..]

Paragrafo unico. Na hipotese do caput deste artigo, se a Administragao optar por licitar
de acordo com as leis citadas no inciso 11 do caput do art. 193 desta Lei, o contrato
respectivo serd regido pelas regras nelas previstas durante toda a sua vigéncia.
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antigo, o contrato sera firmado sob o mesmo regime, assim como se
o procedimento foi realizado com escopo no regime novo, o contrato
também sera firmado sob o novo regime. Oportunamente, tem-se que
mencionar a possibilidade de a Administracido assinar contratos com
base no regime antigo apds a revogacao das legislagoes do regime antigo,
pois a revogacdo das leis ndao traz como consequéncia a extingiao de
todos os processos licitatérios em curso, segundo o texto normativo.

Ademais, o periodo de convivéncia entre os regimes distintos
ultrapassa o prazo de dois anos de convivéncia das normas trazidas
pela Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, visto que
trata da necessidade de que os contratos acompanhem o regime de sua
contratagao enquanto perdurar sua vigencia. Desse modo, as hipoteses
de prorrogacao desses contratos ¢ de até 60 (sessenta) meses para
servicos continuos, com base no art. 57, inciso II, da Lei Federal n.°
8.666/93 e, até, mais 12 (doze) meses em situacdes excepcionais, ou seja,
apos a conclusio do periodo de convivéncia contratos sob a égide da lei
anterior poderdo ter seus efeitos postergrados no tempo apds 6 (seis)
anos da revogacao da lei que lhe embasa.

Dando continuidade a andlise acerca da transicdo entre os
regimes de contratagdes publicas, importa mencionar que determinadas
polémicas serao objeto de debates significativos na pratica forense, no
cotidiano da gestao publica e nas decisdes dos tribunais. Primeiramente,
a legislacado confere autorizagao para que sejam realizados certames
licitatérios com base no regime antigo por dois anos, mas determinados
certames ainda estardo em curso quando da revogacio das leis anteriores.

Entende-se, por oportuno, que nao parece razoavel a extingao
de todos esses processos para que sejam reiniciados com base na novel
legislagao ou uma analise casuistica de convalidagdo de determinados
atos para aplicagao da novel lei, inclusive por se estar incorrendo na
vedagao ja trazida pela Lei Federal n.° 14.133/2021 da mescla entre os
procedimentos. A priori, verifica-se que o entedimento mais condizente
com a seguranga juridica é o prosseguimento do processo administrativo
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paraacontratacio publica com base no regime antigo e consequentemente
o contrato sera firmado sob a égide desse mesmo regime.

Posteriormente, avanga-se para uma segunda ctapa dessa
discussao, qual seja, quando o marco que caracteriza o inicio de uma
licitagao, posto que definido o aspecto anterior de que o inicio do certame
condicionara a sua realizagdo e contratagado com base na legislacao
anterior faz-se mister definir qual serd o inicio dos procedimentos. A
Lei Federal n.° 14.133/2021 em seu art. 17, inciso I, considera a etapa
prepataroria como a fase inicial do procedimento.

Nesse sentido, considerando a etapa preparatoria como o inicio
da licitagdo sera possivel que ocorra a publicagao de editais de licitagao
com base nas leis anteriores apds a sua revoga¢ao, quando houver o
transcurso do prazo de dois anos de convivéncia entre os dois regimes.
No entanto, em situagao similar, qual seja, a transi¢ao para a aplicagao da
Lei Federal n.° 13.303/2016, também conhecida como Lei das Estatais,
e que estabelecia prazo maximo de 2 (dois) anos de vacatio legs, pois
estava condicionado a reunir as condi¢oes para aplicar a nova lei e apds
iniciar sua aplicagao ja nao poderia retroceder para a lei anterior, bem
como se estabelecia que as licitagdes iniciadas neste prazo prosseguissem
com base no regime anteriormente vigente, o Tribunal de Contas da
Unido (TCU) entendeu que somente se consideraria iniciada a licitagao
com edital ja publicado’.

Diferentemente do que dispde o Tribunal de Contas da Uniao
(TCU) nao se verifica como simples as motivagoes trazidas com o intuito
de justificar que o procedimento licitatorio se inicia com a publicagao
do Edital. O primeiro argumento trazido nido merece prosperar,
pois se faz uma ilacio acerca do juizo de razoabilidade do legislador

4 Art. 17. O processo de licitagao observara as seguintes fases, em sequéncia: I —
preparatoria;

5 TCU, Acérdio n.° 2279/2019. Plenirio, Relator: Ministro Augusto Nardes, , Data
do Julgamento: 25/09/2019
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e desconsidera-se o disposto na legislacao, todavia quando se trata de
direito administrativo deve-se respeitar o principio da legalidade estrita,
ou seja, n20 ha margem para leituras dessa natureza.

Nada obstante, o segundo motivo é de que o prazo foi
suficiente, no entanto nao ha qualquer critério objetivamente auferivel
para comprovar essa dita suficiéncia, bem como se desconsideram as
proprias disposi¢Oes legais. Ja com relagdo ao terceiro fundamento se
faz mencdo a iniciativa privada, entretanto o poder publico também
¢ destinatario, inclusive o principal, dos procedimentos de aquisi¢des
publicas, raziao pela qual nio se concorda com a visio emanada pela
Corte de Contas Federal em caso similar.

Ap6s o transcurso das disposi¢cdes da novel lei em discussao
que trata dos regimes de transi¢ao, tem-se ainda que trazer a baila as
disposi¢oes legais que serdo revogadas de imediato, quais sejam as do
ambito criminal. Os contratos firmados por dispensa e inexigibilidade
com base no regime antigo seguira esse regime, conforme ja fora debatido
e nos moldes estabelecidos pelo §1°, art. 191, entretanto o regime de
transi¢ao do §2° desse mesmo dispositivo legal é taxativo ao afirmar que
a convivencia dos regimes ocorre para quando a administracao licitar,
ou seja, nas contratacoes diretas se aplica de maneira imediata o novo
regime.

Nesse sentido, o art. 193, inciso I, da Lei Federal n.° 14.133 /2021
revoga imediatamente os dispositivos que tratam de crimes na lei de
licitagoes e contratos administrativos vigentes.

Nao se pode olvidar, por oportuno, que a novel lei de licitagdes
traz em seu texto legal, especificamente no art. 177, a inser¢ao do IV
para o art. 1.048 da Lei Federal n.° 13.105/2015 (Cédigo de Processo
Civil), cujo objetivo é garantir a tramita¢ao prioritaria no Poder Judiciario
de demandas que discutam as normas gerais de licitagao e contratagao
publica. Desse modo, poder-se-ia polemizar a expressio “normas
gerais de licitagdo e contratacao” para que fossem firmados os limites
de aplicabilidade dessa norma com o intuito de definir quais seriam os
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processos judiciais atingidos pela supracitada prioridade de tramitagao,
no entanto a discussdao se esval na medida em que a redacdo do art.
1% da Lei sob analise é categdrica ao afirmar que tratara de estabelecer
normas gerais de licitagao e contratagao, ou seja, todas as demandas que
envolvam a novel lei devem receber a dita tramitacdo prioritaria.

Ainda no que concerne aos aspectos formais da legislagao sob
analise, tem-se a polémica que esta sendo gerada em torno dos ditos
regulamentos da Nova Lei de Licitagdes, pois a legislacio vigente no
corpo de seu texto legal estabelece diversas matérias que precisam ou
podem ser regulamentadas. Os regulamentos sao de suma importancia
para facilitar a execucdo da lei (ATALIBA, 1969, p. 24), entretanto o
legislador deveria ter sido mais claro acerca das competéncias e limites
desse poder regulamentar dos entes publicos submetidos a novel lei.

Ademais, os regulamentos ja estio suscitando diversos
questionamentos na pratica, mas que devem ser elaborados pelos
entes no ambito de suas respectivas circuscrigoes territoriais, inclusive
garantindo um viés mais pratico e proximo da realidade de cada ente
com base em critérios técnicos e respeitando os limites legais (MELLO,
2019, p. 321).

Sendo assim, realizadas as explanagdes necessarias acerca dos
aspectos formais da novel lei, mas sem o intuito de esgotar a discussdo e
buscando contribuir com as nuances e¢ os desdobramentos decorrentes
de uma nova sistematica que irrompe no ordenamento juridico patrio,
faz-se necessario, por conseguinte, aprofundar nos principios que regem
a matéria e nas fases relacionadas as licitagoes, especialmente com énfase
no planejamento como cerne dos debates relacionados as contratagoes

publicas.

6 Esta Lei estabelece normas gerais de licitacdo e contratacio |...|
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3. O PLANEJAMENTO NO CENTRO DAS CONTRATACOES
PUBLICAS E OS PRINCIPIOS COMO VETORES DE
CONVERGENCIA

As contratagoes publicas exigem formalidades da Administragao
Publica e sdo realizadas mediante procedimentos, sejam eles licitatérios
ou nao, quando o legislador estabelece possibilidade de contratagao
direta. De toda sorte, a contratacio direta nao faz com que se torne
dispensavel o cumprimento ao rito procedimental trazido pela lei, o qual
¢ composto de diversos atos administrativos das mais diversas naturezas,
inclusive atos vinculados e discricionarios.

A atuacio dos gestores publicos ¢ discrionaria, via de regra, no
que concerne as contratagdes publicas, posto que sdo constantemente
relacionadas as escolhas, inclusive dificeis, visto que na gestao publicas as
necessidades sao infinitas e os recursos sao finitos, quando NAo escassos.
Desse modo, o raciocinio deve ser de planejamento como fase prioritaria
das contratagoes publicas, pois historicamente as administragoes publicas
erroneamente se preocupavam de maneira imediata com a execugao, a

qual se nao for bem planejada tende a fracassar.

Sendo assim,alei Federaln.°14.133 /2021 reforca sobremaneira
a fase preparatéria das contratacGes publicas, a qual naturalmente é
caracterizada por momentos de planejamento e também fortalece a
importancia dos principios no ambito das contratagdes publicas, cujos
papéis serdao de contribuir com esse planejamento para garantir a
contratagao publica efetivamente mais vantajosa. Nota-se, contudo, que
¢ necessario compreender quais principios foram trazidos ou reforcados
pela nova Lei de Licitagdes e Contratagdes Publicas e qual a fungao deles

nessa seara do Direito Publico.
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3.1 A importincia dos principios para a nova perspectiva das
contratagdes publicas

Os principios ganham especial destaque com a Nova Lei
de Licitagdes e Contratos Administrativos, os quais sao trazidos pelo
art. 57, seja pela enorme gama de principios aplicaveis a novel lei ou
até pela perspectiva topografica, visto que eles estdo em posi¢ao de
relevancia no texto legal. Diversos desses principios ja possuem previsao
constitucional, vide igualdade, legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia, e economicidade.

Nada obstante, ha ainda principios dentre estes que estao
implicitos no ordenamento juridico vigente e na prépria sistematica
das contratagoes publicas ja antecedentes a prépria entrada em vigor
da nova lei, tais como motivag¢ao, vincula¢ao ao edital, competitividade,
julgamento objetivo, interesse publico, probidade administrativa,
transparéncia e seguranca juridica. Importa mencionar que os principios
da novel legislacao nao se resumem ao art. 5°;, pois hd outras disposi¢coes
que tratam de principio, como o da cooperagao, e também o art. 89%, que
trata da aplicacdo supletiva dos principios da teoria geral dos contratos e
das disposi¢des de direito privado.

7 Art. 5° Na aplicacio desta Lei, serdo observados os principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da
probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficacia,
da segregacio de fun¢oes, da motivagao, da vinculagao ao edital, do julgamento objetivo,
da seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade, da propotcionalidade, da
celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim como
as disposicoes do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducio
as Normas do Direito Brasileiro).

8  Art. 89. Os contratos de que trata esta Lei regular-se-ao pelas suas cldusulas e
pelos preceitos de direito publico, e a eles serdo aplicados, supletivamente, os principios
da teoria geral dos contratos e as disposicoes de direito privado.
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Ainda com relagao ao art. 5° da lei supracitada deve-se ressaltar
que ele faz mencao a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), especialmente aos seus principios, destacando-se que essa
legislacdo foi alterada pela Lei Federal n.° 13.655/2018, a qual incorpora
a lei introdutdria as normas de Direito Pablico. A aplicabilidade das
disposi¢oes inseridas no ano de 2018 garante seguranga juridica a atuagao
dos gestores publicos, considerando os obstaculos ¢ as dificuldades reais
da gestao publica, de modo que os agentes publicos somente possam ser
responsabilizados quando agirem com dolo ou em decorréncia de erro
grosseiro.

Vale consignar que essa excludente de responsabilizagao dos
agentes publicos por eventuais equivocos cometidos na perspectiva dos
o6rgaos de controle que nao sejam por dolo ou erro grosseiro serade grande
relevancia com a nova Lei de LicitacOes recentemente sancionada. As
inovagoes legislativas trazem consigo grande florescer de discussoes em
sede doutrinaria e jurisprudencial, razao pela qual os 6rgaos de controle
e consequentemente os julgadores devem ser proporcionais e razoavéis
quando foram exercer os seus poderes de fiscalizagdo, investigacao e
julgamento com relagao aos atos praticados sob a égide da nova Lei
de Licitagoes e Contratos Administrativo enquanto determinados
parametros nao forem fixados pelos proprios operadores do direito.

Verificados os aspectos principiologicos da legislagao
observa-se que o principio do planejamento é um dos que exigiu mais
aten¢ao do legislador, inclusive por uma acertada preocupagiao acerca
de um dos principais gargalos da gestao publica brasileira que ¢é a
auséncia de planejamento ou os equivocos no planejamento realizado
apressadamente. Sendo assim, é importante que sejam compreendidas
as fases da licitagdo sem olvidar da importancia do planejamento
nesse contexto, o qual assume posi¢ao de pilar da nova sistematica das
licitagoes e contratos administrativos, inclusive com capitulo especificio
na legislacio vigente.
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3.2 As fases das contratagdes publicas

A Novalei de Licitaces e Contratos Administativos traz em seu art.
17’ as fases do processo de licitacao, quais sejam: preparatéria; de divulgagao do
edital de licitagao; de apresentacao de propostas e lances, quando for o caso; de
julgamento; de habilitagao; recursal; e de homologacao. E importante destacar
que apesar de nao ser uma nomenclatura formalmente usada pela lei, salvo
uma mengao no art. 19, {1°) assim como também nao ¢ uma nomenclatura
existente na Lei Federal n.° 8.666/93 didaticamente se convencionou fazer
uma divisio no procedimento em fase interna e externa.

A cisao entre as fases ocorre com a divulgagdo do edital de licitagao,
oportunidade em que o processo se torna efetivamente publico até entio se
trata da fase de planejamento e organizacao interna. Sendo assim, a fase interna
confunde-se com a fase preparatoria, a qual como ja foi dito recebeu grande
atencao do legislador, enquanto que as demais fases desde a de divulgacao
do edital de licitagao até a de homologa¢ao conjuntamente formam a fase
externa, ambas serdo destrinchadas.

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

I - preparatoria;

1T - de divulgacio do edital de licitagao;

IIT - de apresentacao de propostas e lances, quando for o caso;

1V - de julgamento;

V - de habilitacao;

VI - recursal;

VII - de homologacao.

10 Art. 19. Os 6tgaos da Administracio com competéncias regulamentares relativas as
atividades de administracio de matetiais, de obras e servicos e de licitacdes e contratos deverao:
[.]

§ 1° O catalogo referido no inciso 11 do caput deste artigo podera ser utilizado em licitacoes
cujo ctitério de julgamento seja o de menor preco ou o de maior desconto e contera toda
a documentagio e os procedimentos proprios da fase interna de licitacoes, assim como as
especificacoes dos respectivos objetos, conforme disposto em regulamento.



298 | In Verbis, Natal, V.. 49, n. 1, jan./jun. 2021. p.285-318.

3.2.1 Fase Interna

A fase preparatéria ou fase interna constitui-se do planejamento,
elaborac¢ao do edital com seus anexos e estruturagdao do certame para sua
fase externa, a qual recebeu um capitulo préprio na novel lei, inclusive com
forte influéncia de determinados ac6érdaos do Tribunal de Contas da Uniao
(TCU). O Governo Federal ja vem elaborando suas instrugdes normativas
para disciplinar o planejamento de suas contratagdes publicas, quais sejam:
Instrucio Normativa n..° 01/2019 do Secretario de Gestio do Ministério
da Economia; Instru¢ao Normativa n..> 05/2017 da antiga Secretaria
de Gestao do antigo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento, e
Gestao; Instrucao Normativa n..° 01/2019 da entao Secretaria de Governo
Digital do Ministério da Economia; Instrucao Normativa n..° 40,/2020, da
agora Secretaria de Desburocratizagio e Governo Digital do Ministério
da Economia; e Instrucio Normativa n..° 73/2020, também da Secretaria
de Desburocraticagio e Governo Digital do Ministério da Economia
(NIEBUHR, 2021, p. 80).

Sendo assim, ¢ importante compreender que essas instrugoes
normativas foram as principais fontes de inspiracao do legislador no que
concerne ao fluxo de planejamento da administragao publica, o qual segue
a seguinte sequéncia de atos com seus respectivos fundamentos juridicos
que lhe embasam com previsao expressa na Nova Lei: Plano Anual de
Contratacoes (art. 12, inciso VII), Estudo Técnico Preliminar (art. 18,
inciso I), Termo de Referéncia ou projetos (art. 18, inciso II), Or¢amentos
(art. 18, inciso III), Analises de riscos (art. 18, inciso X) e aprovagao juridica
(art. 53). Evidentemente a Nova Lei buscou reforgar o planejamento das
contratagoes publicas buscando combater mazela historica, entretanto ha
que se ressaltar a dificuldade de cumprir com todas essas etapas prévias
para cada licitagdo mesmo para itens simplorios e usuais ou de baixo valor
economico agregado, especialmente quando se trata de 6rgiaos menos
estruturados, como os municipios de pequeno porte.
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A problemitica agrava-se quando se estabelecem exigéncias,
por exemplo as mencionadas acima, obrigatoriamente, razao pela
qual a tendéncia de que ocorram tentativas de “fuga” ou “facilitagao”
dessas fomalidades. No entanto, soma-se ao formalismo e burocracia
exacerbados a escassez de recursos pelos entes ao redor do pafs,
principalmente o material humano.

A bem da verdade, o legislador estabeleceu sua régua nesse
aspecto com base na Esplanada dos Ministérios, todavia se afastou
abruptamente das possibilidades dos municipios de menor porte, os
quais serdo assolados juntamente com os profissionais que deles fazem
parte pela flagrante inviabilidade de cumprir com todos os requisitos da
novel lei.

A Lei Federal n.° 14.133/2021 estabelece a possibilidade
de que os entes elaborem os seus planos anuais de contratagdes, na
forma dos regulamentos a serem elaborados, com o intuito de que
sejam estabelecidas as necessidades da administragdo antecipadamente,
inclusive racionalizando as contratacbes em atenc¢do ao planejamento
estratégico estabelecido e a elaboragao das leis orcamentarias. O
supracitado Plano deve ser utilizado como norte para a fase preparatoria
do processo licitatorio, ou seja, o planejamento torna-se etapa inicial da
dita fase preparatoria.

Considerando-se o Plano Anual de Contratagdes como etapa
preparatoria mais abrangente e global que niao é obrigatéria e nio
trata de apenas uma contratagao publica, tem-se o efetivo inicio do
procedimento com os chamados estudos técnicos preliminares, os quais
precisam fundamentar o interesse publico envolvido na contratacio e
a melhor solugdo que se vislumbra para atender a tal finalidade. Nesse
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contexto, o art. 18, {1°', traz a necessidade de que o estudo evidencie
o problema a ser resolvido com as respectivas solugdes possiveis,

11 Art. 18. A fase preparatéria do processo licitatdrio é caracterizada pelo planejamento
e deve compatibilizar-se com o plano de contratagdes anual de que trata o inciso VII do
caput do art. 12 desta Lei, sempre que elaborado, ¢ com as leis or¢amentarias, bem como
abordar todas as consideragdes técnicas, mercadolégicas e de gestdo que podem interferir
na contrata¢do, compreendidos:

§ 1° O estudo técnico preliminar a que se refere o inciso I do caput deste artigo devera
evidenciar o problema a ser resolvido e a sua melhor solu¢io, de modo a permitir a avaliacio
da viabilidade técnica e econdémica da contratagao, e contera os seguintes elementos:

I - descricao da necessidade da contratacio, considerado o problema a ser resolvido sob a
perspectiva do interesse publico;

II - demonstragao da previsio da contratagio no plano de contratagdes anual, sempre que
elaborado, de modo a indicar o seu alinhamento com o planejamento da Administragao;
IIT - requisitos da contratagao;

IV - estimativas das quantidades para a contratacao, acompanhadas das memorias de
calculo e dos documentos que lhes ddo suporte, que considerem interdependéncias com
outras contratacoes, de modo a possibilitar economia de escala;

V -levantamento de mercado, que consiste na anélise das alternativas possiveis, e justificativa
técnica e econdmica da escolha do tipo de solucio a contratar;

VI - estimativa do valor da contratacdo, acompanhada dos precos unitarios referenciais, das
memorias de calculo e dos documentos que The dao suporte, que poderdao constar de anexo
classificado, se a Administracdo optar por preservar o seu sigilo até a conclusio da licitagao;
VII - descrigao da solucdo como um todo, inclusive das exigéncias relacionadas a manutencao
e a assisténcia técnica, quando for o caso;

VIII - justificativas pata o parcelamento ou nao da contratagao;

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 Administracio previamente a celebracio do
contrato, inclusive quanto a capacitagio de servidores ou de empregados pata fiscalizacao
e gestdo contratual;

XI - contratagdes cotrelatas e/ou interdependentes;

XII - descri¢do 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 adequacio da contratacao para o atendimento da
necessidade a que se destina.
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permitindo que seja feita analise acerca da viabilidade econdmica e
técnica para cumprimento das pretensoes e em atendimento ao interesse
publico, desde que preenchidos diversos elementos legais esmiucados
em 13 (treze) incisos.

Em que pese trazer a necessidade de que sejam cumpridos
os ditos elementos no §2°? também do art. 18 trazem-se os elementos
minimos a serem atendidos pelo Estudo Técnico Preliminar, quais sejam,
os incisos I (necessidade da contratagao), IV (estimativa de quantidades),
VI (estimativa de valor), VIII (justificativas para o parcelamento ou nao
da contratacao) e XIII (posicionamento conclusivo sobre a adequagao
da contratacao para o atendimento da necessidade a que se destina).
Entretanto, o nao preenchimento dos demais deve ser justificavel, seja
por serem desnecessarios, inviaveis ou irrelevantes, ou seja, todos os
incisos sao obrigatorios, mas nao sao indispensaveis, visto que podem
ser fundamentadas a sua nao inclusa no estudo.

De todo modo, estudo técnico preliminar com todos os
elementos trazidos pela legislagao ou apenas os trazidos no §2°, do art.
18, torna bastante burocratica e complexa atividade que é denominada
de “preliminar” e considerando a enorme demanda de aquisi¢des
publicas que os entes publicos possuem. A incoeréncia torna-se ainda
maior quando se verifica a exigéncia de um posicionamento conclusivo
sob a adequagao da contratacio para o fim a que se destina, todavia
se o estudo ¢ apenas preliminar o posicionamento deveria ser também
preliminar.

A proxima etapa da fase preparatoria é a elaboragao do termo de
referéncia, anteprojeto, projeto basico ou projeto executivo, a depender
do objeto do certame, inclusive esse documento deve ser formulado
com vistas ao que ficou estabelecido no estudo técnico preliminar, visto

12§ 2° O estudo técnico preliminar devera conter a0 menos os elementos previstos
nos incisos I, IV, VI, VIII e XIII do § 1° deste artigo e, quando nio contemplatr os
demais elementos previstos no referido paragrafo, apresentar as devidas justificativas.
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que se pressupoe uma continuidade de etapas e o estudo prévio bem
elaborada estabelecera as linhas mestras para os termos de referéncia
e eventuais projetos. Independentemente de qual seja o documento a
ser elaborado o intuito primordial dele é que traga as especificacdes dos
objetos a serem contratados e as delimitagdes necessarias com relagao a
contratacao a ser feita.

A legislacdo sob andlise em seu Titulo I, Disposi¢coes
Preliminares, Capitulo III, das Definicdes, esmiuca didaticamente as
principais distin¢des entre os documentos supracitados, sendo: o Termo
de Referéncia (Art. 6°, inciso XXIII) necessario para a contratacao de
bens e servigos; o Anteprojeto (Art. 6°, inciso XXIV) pega técnica com
os subsidios que se necessita para elaboragao do projeto executivo; o
Projeto Basico (Art. 6°, inciso XXV) conjunto de elementos necessarios
para dimensionar obras ou servicos; e o Projeto Executivo (Art. 6°,
inciso XXVI) conjunto de elementos necessarios a execu¢ao completa
da obra. A lei faz mencio a esses institutos em diversas oportunidades,
mas para os fins a que se destina o presente trabalho, especialmente no
ambito da fase interna as linhas ja tracadas sao suficientes.

A Fase Interna do procedimento de contratagio publica
prossegue com a etapa dos or¢amentos, na qual devem ser estimados os
valores de aquisi¢ao ou contratagao com as especificagdes necessarias a
composicao desses valores. Nao se pode olvidar, por oportuno, que, no
Estudo Técnico Preliminar ja abordado anteriormente, tem-se como um
de seus itens necessarios a estimativa de valor da contratacao pretendida.

A polémica surge porque a estimativa de contratacio no
Estudo Técnico Preliminar nao impediria ou seria um Obice a etapa de
elaboragao dos orcamentos, desde que na fase de estudo preliminar se
tratasse de or¢amentagdao simples, no entanto o legislador exige nessa
estimativa inicial que sejam apresentados precos referencias ¢ memoriais
de calculos. De toda sorte, as inconsisténcia avangam, na medida em que
se exigem também itens or¢amentarios bastante complexos na fase de
elaboragao dos Termos de Referéncias, Projetos e afins.
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Desse modo, pode-se compreender que se tratam de duas
etapas de or¢amentos, sendo uma inicial mais simploria ainda no
estudo preliminar e outra em carater mais definitivo apos a elaboragao
dos documentos supracitados que serao os subsidios para a etapa de
orcamentos e também para a propria contratagao em si. Ademais, o lei
em comento traz no art. 23, {1°, quais os critérios e parametros que
devem ser utilizados para que sirvam de sustentaculo aos or¢amentos
de bens e servicos em geral que serdo realizados pela Administragao
Publica, dentre os quais se destacam: o Portal Nacional de Contratagdes
Publicas; contratacSes similares em outros entes e 6rgaos do ultimo ano;
referéncias em midias, tabelas ou sites; pesquisa direta com fornecedores;
e pesquisa na base nacional de notas eletronicas.

Importa mencionar que a Lei Federal n.° 14.133/2021 nao faz
qualquer distingdo entre os critérios trazidos para fins de composicao
do orcamento ou estabelece ordens de preferéncia a serem aplicados e
ainda afirma que o valor estimado devera ser o melhor preco dentre os
pesquisados, combinada ou separadamente. Sendo assim, a legislacao
destoa da jurisprudéncia ja consolidada no Tribunal de Contas da
Unido (TCU), vide o Acérdio n.° 3.395/2013, o qual estabelece
ordens de preferéncia e é expresso ao afirmar que a pesquisa direta com
fornecedores somente deve ser realizado quando as demais nao forem
possiveis, inclusive a definiciao do melhor preco e nao da média entre
os critérios podera fazer com que a Administracao Publica estabeleca
critérios inexequiveis por orc¢ar desconsiderando as particularidades do
dito menor prego.

No entanto, diferentemente do que fez com os servigos e obras
em geral para as obras e servigos de engenharia no art. 23, §2°, a legislacao
sob analise nao estabelece que seja necessariamente 0 menor prego,
mas que devera se basear em determinados critérios, ¢ também uma
ordem de prefereréncia em relagao aos critérios de pesquisa, quais sejam:
composicao de custos unitarios menores ou iguais a mediana do item
correspondente no Sistema de Custos Referenciais de Obras (SICRO)
ou Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Indices de Construcio
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Civil (SINAPI); dados de midia especializada, tabela de referéncia ou sitios
eletronicos especializados; contratacoes similares da Administracio no
ano anterior; e pesquisa na base nacional de notas fiscais eletronicas.

Nesse sentido, concluindo as consideracbes acerca dos
Orgamentos, tem-se que o legislador estabeleceu a possibilidade de que o
or¢amento seja sigiloso, desde que haja motivacao, ou seja, a regra geral é a
publicidade ampla e irrestrita dos orgamentos realizados. Oportunamente,
destaca-se que esse sigilo ndo abarcara os 6rgaos de controle e nao sera
definitivo, visto que serdo divulgados os valores or¢ados posteriormente,
mas a Administracdo devera motivar o momento escolhido para tal
divulgagao.

Superados os aspectos acerca dos orgamentos que mereceram
nossa apreciagao, faz-se mister tratar das analises de riscos, as quais se
aplicam a todas as licitagdes, independentemente do valor, complexidade,
vulnerabilidade ou seguranca. Em que pese exigir que seja feita a analise
de riscos, na legislacao nao ha qualquer parametro para que tal analise
seja feita, entretanto tradicionalmente essa analise abarca a identificagao,
avaliacdo, qualificacao e tratamento dos riscos.

Por ultimo, mas niao menos importante, na fase interna
ainda hd a necessidade de analise juridica da contratacao para que seja
realizado controle prévio de legalidade, a qual pode ser dispensada por
autoridade juridica maxima competente, em decorréncia de baixo valor,
baixa complexidade, entrega imediata do bem e minutas padronizadas. O
legislador permitiu a dispensa de andlise para determinadas circunstancias,
mas em contrapartida exigiu que quando ele for proferido nao podera
limitar-se a analise de minutas, mas a todos os elementos indispensaveis a
contratagao e expondo os motivos faticos e juridicos que confiram suporte

a tal analise.
3.2.2 Fase Externa

A TFase Externa do procedimento licitatério inicia-se com a
divulgaciao do Edital e seus anexos que foram elaborados e analisados
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durante a Fase Interna, oportunidade em que os licitantes poderdo
ter ciéncia do interesse da Administracao Publica na dita contratacao
publica. Em que pesem, as diversas modalidades de licita¢ao trazidas
pela novel lei, especialmente Pregao, Concorréncia, Concurso, Leilao, e
Dialogo Competitivo, bem como os procedimentos auxiliares, a presente
analise limitar-se-a ao procedimento da Fase Externa do Pregao e da
Concorreéncia, pois nao ha diferengas substanciais entre os seus ritos.

Destaca-se ainda que o Pregio e Concorréncia nio se
diferenciam por valor, mas pela natureza dos objetos a serem contratados,
pois o Pregio ¢ a regra a ser aplicada para os bens e servicos comuns.
Desse modo, apds a divulgacao do Edital sera a etapa de apresentagao
das propostas e lances com o consequente julgamento com base nos
critérios de julgamento e modos de disputa eleitos e previstos no Edital.

Em seguida, segue-se a etapa de Habilitagao Juridica, Técnica,
Economica, Social, Trabalhista e Financeira, entretanto ¢é possivel a
alteragdao dessa ordem entre apresentagao de propostas e lances com a
habilita¢ao, desde que seja motivada a justificativa ¢ o interesse publico
para tal inversao de fases. Além disso, a legislacao traz ainda a preferéncia
pelo formato eletronico dos certames em consonancia o que ja estava
consolidado na jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao (TCU)",
inclusive exigindo que seja motivada a op¢ao pelo pregao presencial,
bem como a necessidade de que as sessoes publicas sejam gravadas em
audio e video.

A legislagao foi clara ainda ao exigir que a analise de
conformidade devera ocorrer na fase de julgamento das propostas e dos
lances e nao na fase de habilitacao, conforme era defendido por alguns,
na contramao do que trazia o Tribunal de Contas da Uniao (TCU)". Por

13 TCU. Acérdao n.® 2.034/2017, Plenario. Relator: Ministro Benjamin Zymler.
Data de Julgamento: 13/09/2017.
14 TCU. Acordio n.° 2.763/2013, Plenario. Relator: Ministro Weder de Oliveira.
Data de Julgamento: 09/10/2013.
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outro lado, a legislagao traz a possibilidade de que seja exigida certificagao
do INMETRO no sentido contrario ao que havia se consolidado na
jurisprudéncia da Corte de Contas Federal®.

Além disso, o legislador estabeleceu a existéncia de fase recursal
unica, em que sera permitida a discussao de impugnag¢oes contra atos de
julgamento, habilitagao, anulagao ou revogacao. Por ultimo, a fase externa
se conclui, de acordo com o art. 17 da Lei Federal n.° 14.133/2021, com
a homologagao pela autoridade competente, a qual reconhecera formal
e materialmente a legalidade e conveniéncia do Certame.

4. INSTITUTOS APTOS A REVOLUCIONAR AS CONTRATACOES
PUBLICAS

As Contratagoes Publicas no Brasil recebem nova roupagem
com a entrada em vigor da Lei Federal n.” 14.133, 01 de abril de 2021, ¢
essa inovagao legislativa é acompanhada, conforme ja fora mencionado,
de atualiza¢Ses de instituto ultrapassados, consolida¢ao ou ressignificagao
de determinados entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, bem
como tentativa de aproximar a lei vigente da pratica que se observa
no cotidiano da Administracao Publica. De toda sorte, a novel lei nao
se furtou de buscar solugdes para as problematicas que envolvem as
licitagbes e contratagdes publicas no pais, razao pela qual se verificam
diversos novos institutos que merecem ateng¢ao redobrada pela relevancia
que podem ter nos proximos anos.

Evidentemente, como o presente trabalho se trata de um
estudo prospectivo, ou seja, tracando linhas mestras da aplicabilidade
dessa nova Lei, traz-se no presente topico determinados institutos que se
destacam, seja pelo potencial que possuem de causar polémicas, ou pela

15 TCU. Acérdio n.° 1.677/2014. Plenario. Relator: Ministro Augusto Sherman.
Data de Julgamento: 25/06/2014.
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capacidade de alterar a realidade atual. Desse modo, foi feita a op¢ao por
quatro institutos: o primeiro que trata de um aspecto tecnolégico latente,
qual seja, a Modelagem da Informacio da Construgao; o segundo mais
polémico por ser uma nova modalidade de licitacio que se distingue
substancialmente das demais; o terceiro por tratar de garantir destaque
a uma necessidade premente da nossa nagao; e o quarto por ser um
caminho para solucionar diversas pendéncias que ainda existem no que
concerne as contratacOes publicas brasileiras.

4.1 Modelagem da Informacao da Construcio

A Nova Lei de Licitacoes e Contratacoes Pablicas traz em seu
artigo 19, inciso V, que a Administracao devera adotar gradativamente
tecnologias e processos que permitam a criagao, utilizagao e atualizacao
de modelos digitais de obras e servicos de engenharia. Ademais, no §{3°
do mesmo dispositivo legal, estabelece-se que seja preferencialmente
adotada a Modelagem da Informagao e da Construgao ou por tecnologias
similares ou mais avancadas para as obras e servicos de engenharia,
quando compativel com o objeto do certame,

AditaModelagem da Informagao e da Construcao ¢ uma tradugao
da expressao Building Information Modeling (BIM), a qual se configura como
um método que permite um modelo virtual de obra com visualizagao
multidimensional e desenvolvimento colaborativo. Esse modelo que
a novel lei traz ja esta consolidado, podendo ser usado para visulizagao
tridimensional da obra, elaboracio de desenhos complexos integrados,
analise de determinados requisitos do projeto, estimativa de custos mais
precisa, simulagbes complexas, gestao e operagao de edificagoes.

Sendo assim, verifica-se que o uso desse novo método ou
tecnologia, na acepgao ampla da palavra, permitira a realizacao de obras
e servigos de engenharia de melhor qualidade e mais baratas. No entanto,
o desafio que surge nesse momento ¢ a capacitacao dos profissionais

das areas de engenharia e arquitetura que compdem os quadros da
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Administragao para que se capacitem no uso das ferramentas que permita
a ado¢ao do BIM ou Modelagem de Informagao da Construgao.

O método BIM ou Modelagem da Informagao da Construciao
esta em processo de ampla difusao e divulgagdo mesmo antes da entrada
em vigor da Nova Lei de Licita¢oes, inclusive com forte incentivo do
governo federal. Importa mencionar que no ambito federal foi editado
o Decreto Federal n.” 9.983, de 22 de agosto de 2019, o qual dispoe
sobre a Estratégia Nacional de Dissemina¢ao do Building Information
Modelling e institui o Comité Gestor da Estratégia do Building
Information Modelling, ou seja, a tendéncia ¢ que haja grande divulgacao
e investimentos nesse método que pode contribuir significativamente
para uma grande mazela das contratagdes publicas, que sio as obras
e servicos de engenharia pela imprecisao ou falhas de projetos e
orcamentos (GUTERRES, 2021, p. 22).

4.2 Dialogo Competitivo

O legislador nao teve receio de fazer mudangas significativas
no ambito das modalidades de licita¢oes, seja com a extingao de duas
modalidades classicas, quais sejam, o Convite e a Tomada de Pregos. O
Convite ja estava em desuso e as orientagdes mais contemporaneas era
pela nao utilizagdo da modalidade, visto que ja era bastante criticada e
desestimulada pelos 6rgaos de controle.

Enquanto isso, a extingao da Tomada de Pregos faz sentido,
pois era uma modalidade que possuia particularidades que nao estavam
em consonancia com a légica de uma Administragao Publica mais
eficiente. Ademais, a mudanca significativa que existia entre a Tomada
de Precos e a Concorréncia era o valor do certame, entretanto apenas o
valor ndo justifica a existéncia de outra modalidade de licitagao, razao pela
qual merece elogios a determinacao da novel lei de que as modalidades
existentes se distinguem prioritariamente pela natureza dos objetos das
licitagdes e nao por seu valor.



José Serafim da Costa Neto | 309

Nesse contexto, surge uma modalidade inédita no ordenamento
juridico brasilerio, qual seja, o didlogo competitivo, o qual sofreu, sofre e
sofrera severas criticas pela ousadia do instituto, que permite uma maior
abertura das institui¢oes publicas com a iniciativa privada e traz consigo
flexibiliza¢oes inerentes a propria modalidade em si. Na esteira do que ja
havia sido mencionado as modalidades de licitagao distintas o sao por seu
objeto, razao pela qual se aplicara o didlogo competitivo acertadamente
para objetos complexos que exijam da Administracio Puablica dialogar
com os licitantes na busca por desenvolver alternativas aptas a atender as
necessidades administrativas e ao interesse publico.

Afirmar que a modalide de licitagao do Dialogo Competitivo é
inédita nao exclui a sua fonte de inspira¢ao no insituto europeu do Didlogo
Concorrencial, inclusive importa consignar o conceito trazido pela propria
Lei Federal n.° 14.133/2021 para o didlogo competitivo, qual seja:

modalidade de licitagdo para contratacio de obras,
servicos e compras em que a Administragao Publica
realiza didlogos com licitantes previamente selecionados
mediante critérios objetivos, com o intuito de desenvolver
uma ou mais alternativas capazes de atender as suas
necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta
final ap6s o encerramento dos didlogos.

Desse modo, o Didlogo Competitivo devera ser usado
para certames que envolvam inovagdes tecnoldgicas, objetos de alta
complexidade, concessoes de servicos publicos e parcerias publico
privadas, visto que nessas circunstancias apresenta-se como razoavel o
didlogo com o mercado para que sejam identificadas solu¢oes adequadas
e especificacOes coerentes para o que sera contratado. Nesse sentido, os
didlogos nao se encerram na defini¢cao do objeto com suas especificagoes,
pois podem abarcar as estruturas necessarias e, até mesmo, as condi¢oes
contratuais.

O Didlogo Competitivo seguird o seguinte procedimento:
abertura e pré-selecao, fase do dialogo, e fase competitiva. Na primeira
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etapa desse procedimento sera feita a divulgacao do Edital com as
necessidades, critérios, e requisitos de pré-selecao dos licitantes, em
seguida serd a fase de didlogo que se configurara pelo debate livre entre
a Administracio Publica e cada licitante acerca de sua proposta com
garantia de sigilo, inclusive com registro das reunides em atas, audios
e videos, oportunidade em que se pode estabelecer subfases de carater
eliminatério no curso dessa fase de didlogos, de acordo com a capacidade
dos licitantes de se adequar as pretensdes da Administracao Publica.

Por ultimo, a fase competitiva com a divulgacao de novo edital
convocando os licitantes para que apresentem suas propostas de acordo
com a solucio técnica.

4.3 Licitagoes Sustentaveis

A expressao licitagbes sustentaveis ¢ o termo usado para
a utilizagado de critérios e parametros que considerem aspectos
ambientalmente favoraveis na defini¢do e especificacdes do objeto a
ser contratado, na sele¢ao do particular a ser contratado e na execugao
das obrigacbes contratadas (NIEBUHR, 2017, p. 25). Nesse sentido, a
sistematica que envolve as licitacOes sustentaveis ¢ a busca pela redugao
da pegada ecologica da Administracio Publica, bem como utilizar o
poderio econoémico e a influéncia que possui no mercado para estimular
praticas ambientalmente sustentaveis.

O primeiro marco legal acerca das licitagdes sustentaveis
no Brasil foi a Lei Federal n.° 12.187/2009, a qual institui a Politica
Nacional sobre Mudanga do Clima, que estabelece em seu art. 6°, inciso
XII, a preferéncia nas licitagdes das propostas que proporcionem maior
reducao de emissao de gases, recursos naturais e de residuos como
instrumento da Politica Nacional sob Mudanga do Clima. Importa
consignar ainda como marco legal significativo a alteragdo normativa
na Lei Federal n.° 8.666/1993 como finalidade da licitacio publica a
promog¢ao do desenvolvimento nacional sustentavel, no entanto nao
houve qualquer detalhamento legal de como essa promogao se realizaria.
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Nesse sentido, foi a Lei Federal n.° 12.462/2011, a qual
instituiu o Regime Diferenciado de Contratagdes, concebida para
os grandes eventos sediados no pafs na ultima década, cujas normas
foram posteriormente expandidas em sua aplicabilidade para normas
tidas como prioridade pelo governo federal. De toda sorte, a lei federal
supramencionada trouxe previsoes acerca de contratos de eficiéncia
e remunera¢iao variavel ao desempenho, de acordo com aspectos
ambientais, assim como estabeleceu normas relativas a disposi¢ao final
de residuos sélidos, utilizacio de produtos ecologicamente eficientes,
e possibilidade de exigéncias referentes a requisitos de sustentabilidade
ambiental.

Em seguida, o governo federal editou o Decreto Federal
n.° 7.746/2012 com o intuito de regulamentar o art. 3°, da Lei
Federal n.° 8.666/93, especialmente no que concerne a4 promocao do
desenvolvimento nacional sustentavel das contratagdes publicas e institui
a Comissao Interministerial de Sustentabilidade na Administracao
Publica — CISAP. Posteriormente, a Lei Federal n.° 13.303/2016, a
conhecida Lei das Estatais, trouxe consigo também algumas previsdes
acerca de licitagOes sustentaveis com esteio nas normas anteriores ja
citadas no presente topico.

Desta feita, a Lei Federal n.° 14.133/2021 recebe esse histérico
normativo acerca das licitagOes sustentaveis, entretanto a novel lei
foi bastante mais detalhista ao estabelecer como essa promog¢ao do
desenvolvimento nacional sustentavel se desenvolveria. Primeiro
aspecto que merece nossa atencao ¢ a preocupac¢ao da legislacio com o
ciclo de vida do objeto da licitagdao, o qual abarca todas as etapas desde
a obtencdo de seus insumos, até o seu processo produtivo, consumo e
disposigao final.

Além disso, a Lei Federal n.° 14.133/2021 trouxe a margem
de preferéncia de 10% (dez por cento) para os licitantes que ofertem
produtos reciclados, reciclaveis, ou biodegradaveis, quando comparados
com os licitantes que ofertem bens comuns. Em seguida, o legislador
trouxe ainda como critério de desempate a comprovagao de praticas de
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mitigacdo, nos termos da ja citada Politica Nacional sobre Mudanca de
Clima.

A legislagao federal acerca das licitagdes e contratagdes
publicas traz ainda a possibilidade de que sejam exigidas as certificagoes
ambientais como requisito de participacio da empresa, de modo a
resolver questido polémica no ambito dos 6rgaos de controle. Enquanto
isso, o art. 45" da Nova Lei de Licitacbes busca reduzir a pegada
ecolégica da Administragao Publica garantindo tratamento adequado
a0s eventuais impactos que possam ser causados nos ambitos ambientais
e urbanisticos em licitagdes de obras e servigos de engenharia.

As licitagoes sustentaveis também sao estimuladas no novo
regime juridico das contratacdes publicas quando se consideram os
contratos de eficiéncia e remuneracao variavel por desempenho, ambos
os institutos nao se limitam ao aspecto ambiental, mas sao bastante
importantes nessa seara. Sendo assim, observa-se que a legislacao vigente
possui diversos institutos que estimulam a promog¢ao ao desenvolvimento
sustentavel no ambito das contratagdes publicas, mas ¢ preciso que esses
institutos sejam usados e de maneira adequada.

16 Art. 45. As licitagbes de obras e servicos de engenharia devem respeitar,
especialmente, as normas relativas a:

I - disposicao final ambientalmente adequada dos residuos sélidos gerados pelas obras
contratadas;

II - mitigacdo por condicionantes e compensacao ambiental, que serdo definidas no
procedimento de licenciamento ambiental;

III - utilizac¢do de produtos, de equipamentos e de servicos que, comprovadamente,
favorecam a reducao do consumo de energia e de recursos naturais;

IV - avaliagdao de impacto de vizinhanca, na forma da legislacao urbanistica;

V - protecio do patrimonio histérico, cultural, arqueoldgico e imatetial, inclusive por
meio da avaliacdo do impacto direto ou indireto causado pelas obras contratadas;

VI - acessibilidade para pessoas com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.
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4.4 Meios Alternativos de Resolucio de Controvérsias

A Nova Lei de Licitacdes e Contratacdes Publicas traz um
capitulo especifico acerca dos meios alternativos de resolucio de
controvérsias. Em que pese nao se tratar da expressio mais aceita
atualmente, é preciso reconhecer o esfor¢o da novel lei com a inser¢ao
de destaque. Hodiernamente, a nomenclatura mais utilizada no meio
académico e cientifico ¢ método adequados de resolucao de controvérsias,
pois nao se tratam de meios que sirvam apenas de alternativa ao Judicario,
mas de métodos que sao mais adequados a determinados conflitos.

A utiliza¢ao desses métodos ja era possivel no ordenamento
juridico patrio, mas inexistia previsao expressas deles no diploma
legal que tratava das licitagdes e contratagdes publicas. Desse modo,
a legislacao vigente traz o art. 151", o qual consubstancia os métodos
a serem utilizados no mesmo dispositivo, inclusive inserindo previsao
interessante acerca da prevencdo dos conflitos, ou seja, adota-se uma
postura contemporanea e proativa acerca das controvérsias que envolvam
as contratagoes publicas.

De toda sorte, acertadamente o dispositivo supracitado em seu
paragrafo unico traz a aplicabilidade desses métodos apenas aos direitos
patrimoniais disponiveis, os quais nao possuem definicdo pacifica
na doutrina ou jurisprudéncia patria. Importa mencionar que a novel
legislagao traz exemplos de direitos patrimoniais disponiveis, razao
pela qual simplifica parcialmente a funcio do hermeneuta, inclusive

17 Art. 151. Nas contratacoes regidas por esta Lei, poderdo ser utilizados meios
alternativos de prevencio e resolucio de controvérsias, notadamente a conciliagao, a
media¢io, o comité de resolucio de disputas e a arbitragem.

Paragrafo unico. Sera aplicado o disposto no caput deste artigo as controvérsias
relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, como as questoes relacionadas ao
restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro do contrato, ao inadimplemento
de obrigacoes contratuais por quaisquer das partes e ao calculo de indeniza¢oes.
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dispondo também da necessidade de aplicagao da arbitragem de direito
— vedando a possibilidade de arbitragem por equidade — e respeitado o
principio da publicidade — vedando a possibilidade de arbitragem sigilosa
(GUTERRES, 2021, p. 74).

Ainda no que concerne a arbitragem o art. 153 traz disposigao
expressa acerca da possibilidade de alteracao dos contratos para permitir
aadog¢io do meios alternativos de resolucao de controvérsias, no entanto
o legislador nao foi claro acerca dessa possibilidade se aplicar a todo
e qualquer contrato administrativo ou apenas aqueles sob a égide da
novel lei, considerando o ja mencionado acerca das limitagdes da mescla
entre os regimes. Apesar de respeitar as opinides em sentido contrario
vislumbra-se que esse permissivo legal abrange também os contratos
regulamentados pelas leis anteriores, seja pela auséncia de vedagao
expressa ou porque ja era possivel o uso desses meios alternativos de
resolucao de controvérsias mesmo antes da entrada em vigor da Lei
Federal n.° 14.133/2021.

Inovacao relevante acerca dos meios alternativos de resolucao
de controvérsias trazidos pela novel lei sio os comités de resolugao
de disputas inspirados em experiéncias estrangeiras que estao sendo
incorporadas ao cenario nacional dos ditos Dispute Boards. A bem da
verdade, sao comités que buscam prevenir ou dirimir controvérsias
formado por especialistas que devem acompanhar o ciclo de execugao
contratual, mas nao se pode olvidar das diversas modalidades de comités
de resolucao de disputas, os quais podem ser detalhados em momento
oportuno, mas é uma op¢ao interessante para reducao de despesas e
eficiencia envolvendo servicos de grande vulto e obras relevantes
(SKITNEVSKY, 2016, p. 12).

CONCLUSOES

A Lei Federal n.° 14.133/2021 é uma inovacdo legislativa
extremamente relevante e de grande impacto no ambito nacional,
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diversos sao os debates que ja estio se difundindo em torno do pafs
acerca da novel legislagio. Nao se pode olvidar, por oportuno, da
riqueza das discussoes que serao desenvolvidas em todo o Brasil sobre
as contratagoes publicas, inclusive se estimulam os estudiosos, atraem-
se 0s curiosos e se animam os entusiastas, bem como se apressam as
construcoes tedricas e doutrinarias.

Nesse cenario também se fortalecem as controvérsias, polémicas
e criticas, bem como se proliferam os trabalhos, eventos, escritos e obras
acerca do tema, por outro lado, de maneira mais lenta e gradual os
tribunais apresentam paulatinamente os seus posicionamentos acerca de
determinados temas. Desse modo, este trabalho é desafiador, na medida
em que esta sendo escrito ap0ds a recente publicagao da legislagao, razao
pela qual sio raros os trabalhos profundos acerca da matéria.

De toda sorte, o presente estudo possui o objetivo de trazer
as primeiras impressoes acerca da novel lei de licitagdes e contratagdes
publicas, conferindo humildemente seu papel de incentivar a discussao
no meio académico e progressivamente ser desenvolvido para trabalhos
mais robustos, considerando os aspectos da lei que merecem analise
mais acurada. Nada obstante, o viés provocativo desse texto nao se furta
a missao de tentar alinhar a teoria e a pratica com percepg¢ao prospectiva,
na medida em que se almeja vislumbrar os efeitos positivos que a recente
legislagao possui potencial de concretizar.

Nesse sentido, faz-se mister destacar os aspectos formais de
destaque da novel lei, especialmente pelo seu carater inovador, na medida
em que nao ha wacatio legis, mas se mantém em vigor o regime antigo
por longo lapso temporal de convivéncia entre os regimes, bem como
submete a aplicagao da lei em grande medida a edi¢ao de regulamentos
posteriores. Seguindo exemplos anteriores na historia legislativa recente,
a Lei Federal n.° 14.133 possui forte densidade principiologica, razao
pela qual confere aos principios posicao topografica de destaque e com
forte influéncia ao longo do texto legal.

Apresentando uma posicao entusiasta enfoca-se nos principais
pontos da novel legislagao que possuem capacidade de alterar a realidade
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obsoleta das contratagdes publicas no Brasil. O principal aspecto para que
seja alterada a pespectiva atualmente existente, especialmente nos 6rgaos
menos estruturados, ¢ o foco no planejamento das contratagdes, razao
pela qual nao houve economia de esforcos para que a dita fase interna ou
preparatoria fosse estimulada.

Avancando nessa analise traz-se a previsao de que sejam usadas
tecnologias avancadas relacionadas a Modelagem da Informacio da
Construcao, preferencialmente, para obras e servicos de engenharia podera
viabilizar maior qualidade no que for desenvolvido e economia de recursos
consideravel. Assim como, a escolha por uma modalidade de licitacio
como o Dialogo Competitivo que permite a abertura oficial do canal de
comunicagao entre o Poder Publico e a iniciativa privada para determinados
objetos a serem contratados permite que sejam feitas contratagdes coerentes
com o mercado e com o0s reais anseios da gestao publica.

A Nova Lei de Licitages e Contratacdes Publicas ndo se omitiu
do seu papel de impor ao Estado e estimular nas empresas posturas efetivas
voltadas a promo¢ao do desenvolvimento nacional sustentavel, uma vez que
as licitagOes sustentaveis possuem no novo regime instrumentos efetivos
para que sejam exigidas, cobradas e desenvolvidas. Enquanto isso, na seara
da resolugiao de controvérsias a previsao expressa pela possibilidade de
aplicagiao dos métodos adequados possui o condao de demonstrar que nao
se pode mais tolerar situagdes excessivamente burocraticas ou tecnicismos
descabidos que prejudiquem o interesse publico relacionado a seara das
contratagoes publicas.

Portanto, esse estudo serve apenas de ponto de partida seja para
0 seu autor ou para os seus leitores, mas também se apresenta como uma
tentativa de contribuicdo técnica que singelamente faga as necessatias
conexdes entre a academia e a gestao publica. A visao otimista apresentada
acerca da Nova Lei de Licitacoes e Contratagdes Publicas nao descarta as
merecidas criticas ou as limitages que qualquer norma possui de influenciar
na pratica, no entanto a novel lei surge como uma fagulha de esperanga para
que as contratagdes publicas no pafs sirvam como molas propulsoras dos
objetivos e fundamentos da Republica Federativa do Brasil.
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NEW PUBLIC CONTRACTING LAW: RELEVANT CHANGES

ABSTRACT

Public contracting is extremely relevant to
Brazilian Administrative Law and also to
society, since it is the procedure by which public
entities contract services and acquire goods to
primarily serv the public interest. Respect for
the rules must not prevent the principle of
efficiency from being met, which is why one
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must be constantly concerned with making
these contracts more and more advantageous
in order to guarantee better results for entities
and citizens, who must be benefited. The
New Public Contracting Law came into effect
on April 1, 2021, which consolidated several
existing rules, clarified certain controversial
aspects and innovated in certain institutes.

Keywords: New Law. Public Contracting. Public
Interest.



