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INTRODUCAO

O objeto desta pesquisa tem por escopo analisar 0s principais aspectos da
“Nova Lei de Licitagdes” (NLL), com a aprovacao do Projeto de Lei n® 4.253, em
10 de dezembro de 2020, convertido na Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021, pro-
curando desnudar as efetivas novidades e alteragdes trazidas pela novel legislagao
e as consequéncias positivas e negativas para a Administragao Publica nas futuras
celebragdes de contratos administrativos.

Vale destacar que a velha conhecida Lei n® 8.666/1993, com seus quase
trinta anos de existéncia, ainda nao perdeu, por hora, totalmente sua vigéncia,
uma vez que a NLL acabou diferindo a revogacdo de parcela dos institutos do
referido normativo, bem como de institutos previstos na Lei do Pregdo e na Lei
que disciplinou o Regime Diferenciado de Contratacdes (Leis n® 10.520/2002 e
n°® 12.462/2011, respectivamente).

O Projeto de Lei recém-aprovado pelo Senado Federal, na forma de substitutivo
que teve origem na Camara dos Deputados e recebeu o beneplacito dos parlamen-
tares apos inlimeros outros projetos terem tido insucesso na tramitagao e discus-
sd0, nao por acaso chega cercado de profundas expectativas, pelos diversos atores
que serdo atingidos pelo plexo de novidades normativas, como os entes publicos,
a iniciativa privada, os operadores do direito, bem como os 6rgaos de controle que,
atualmente, exercem significativa influéncia interpretativa a partir de suas decisoes.

1 Procurador do estado de S&o Paulo. Atua como Procurador do estado assistente na Procuradoria de
Procedimentos Disciplinares. Bacharel em Direito formado pela Universidade Paulista. Especialista em
Direito Civil pela Universita Degli Studi di Camerino, na Itdlia. Mestrando pela Fundagao Getdlio Vargas
de Sao Paulo.
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Como pontos positivos trazidos pela NLL, merece destaque a possibilidade de
utilizagdo da inversado de fases para todas as modalidades de licitacao, o que antes
era previsto somente por algumas leis especiais, como a Lei do Pregao.

Também merece referéncia a previsao de mecanismos consensuais de solugao
dos conflitos surgidos entre a Administracado Publica e os contratados, prevendo in-
clusive o novo instituto do dispute boards.

A incorporacao de entendimentos ja consagrados pelos drgaos de controle,
notadamente aqueles decorrentes das decisoes adotadas no Tribunal de Contas da
Unido e a previsdo do didlogo competitivo como nova modalidade de licitacdo sao
outras novidades que serao mais bem aprofundadas na sequéncia deste trabalho.

Por outro lado, a maior critica que vem sendo feita ao novo diploma pelos ad-
ministrativistas diz com o forte grau de detalhamento dos institutos, com excessiva
disciplina procedimental, o que deixa reduzido caminho para o experimentalismo
juridico?, posto haver significativa rigidez dos seus comandos.

Como pontuou Carlos Ary Sundfeld acerca da importancia do experimentalismo
e citando o exemplo do instituto do pregao que teve origem numa experiéncia junto
a Anatel, passando num segundo momento a ter aplicabilidade para todos os entes
federativos, como uma modalidade geral de licitacdo, 0 modelo nasceu de uma
experiéncia localizada no ambito de uma agéncia reguladora e, a partir desta expe-
riéncia exitosa, foi incorporado no ordenamento juridico pela Lei n® 10.520/20023.

2 Pela teoria da governanga experimentalista (“XG”), que tem CHARLES SABEL como seu maior repre-
sentante, as decisdes publicas sdo vocacionadas a resolver problemas concretos, mas ndo ha muita
clareza e informacgOes para ter uma compreensao integral dos casos concretos apresentados. Assim,
a governanca experimentalista propde um método de construcdo da decisdo galgado em trés pressu-
postos: (1) processo de aprendizagem - a decisdo é construida ao longo de um processo de interagao
e de troca de informacdes entre seus destinatarios ao longo de sua implementacao. E na experiéncia
concreta que as informagdes vém a tona e problemas podem ser mais facilmente diagnosticados para
serem melhorados; (2) adaptagdo decisdria - as decisdes devem ser adaptadas conforme as carac-
teristicas de seu destinatdrio; e (3) melhor posicdo para decidir - as instituicdes podem estar em
melhores posigdes para decidir a depender do contexto no qual se insiram. Cf. SABEL, Charles; SIMON,
William apud A Proposta de Lei da Seguranca Juridica na Gestdo e do Controle Piblicos e as Pesquisas
Académicas. Sociedade Brasileira de Direito Ptiblico, Sdo Paulo, 2019. Disponivel em: https://sbdp.
org.br/wp/wp-content/uploads/2019/06/LINDB.pdf. Acesso em: 20 jan. 2022.

3 “Passou-se, entdo, a tentar construir novamente, e usar, modelos mais abertos, mais flexiveis para a propria
administracdo publica. Uma das mudangas importantes foi a criagdo do pregdo, que nasceu de uma
experiéncia na Anatel (Agéncia Nacional de Telecomunicagdes), entdo recém-constituida, e que foi em
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Alias, no Estado de Sao Paulo, nos lltimos anos ganhou destaque a atuagao
da Consultoria Juridica da Procuradoria Geral do Estado no campo dos contratos
administrativos, notadamente no que diz respeito as concessoes de servigos publi-
cos. A dinamica prépria dos contratos de longo prazo ou nos chamados contratos
incompletos, demandou por parte do Estado Bandeirante a implementacéo de diver-
s0s institutos, inclusive do direito estrangeiro, mesmo na auséncia de previsao legal,
0 que pode ser considerado um exercicio exitoso de experimentalismo juridico que
vem sendo visto como um modelo para os demais Estados da Federagao.

Por sua vez, verifica-se que a Lei n® 14.133/2021 conta com 194 artigos,
destacando que a Lei n® 8.666/93 que ja era considerada uma legislacao extensa
e prolixa possuia 126 dispositivos, o que evidencia, de plano, que o legislador patrio
perdeu a oportunidade de criar uma legislagdo mais enxuta e objetiva, com maior
énfase na clamada desburocratizagao.

Cumpre destacarque a NLL terd incidéncia sobre a Administragao Publica Federal,
Estadual, do Distrito Federal e Municipal, abrangendo também a Administracao
Publica Indireta (autarquias e fundagdes), ressalvadas as sociedades de economia
mista e demais empresas estatais que possuem disciplina prépria e encontram-se
regidas pela Lei n°® 13.303/2016.

Conforme bem destacou Rafael Carvalho Rezende de Oliveira*, no titulo da
coluna publicada sobre o tema, “Nova Lei de Licitacdo: um museu de novidades?”,
“a nova Lei de Licitagdes, ao incorporar institutos consagrados em leis especiais,
positivar orientagdes dos 6rgaos de controle e apresentar texto prolixo, parece um
grande “museu de novidades”.

E bem verdade que, embora a nova Lei de Licitacées possa ser ctiticada por ser
um grande mosaico que buscou compilar a legislacao esparsa ja existente no orde-
namento juridico e também os entendimentos consolidados dos 6rgaos de controle,

seguida transformado numa modalidade geral de processo de contratacdo para toda a administragao
publica brasileira. Foi uma espécie de experimentalismo a partir de uma solucdo pontual bem-sucedi-
da”. SUNDFELD, Carlos Ari. 0 mundo juridico e os limites do real. Satide - Transparéncia e Controle nas
Parcerias com Organizagdes Sociais, [s. I.], p. 66-80, 2019. Disponivel em: https://www.ibross.org.br/
wp-content/uploads/2021/02/2020_Ibross_MioloFinal.pdf. Acesso em: 20 jan. 2022.

4 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Nova Lei de Licitagdo: Um museu de novidades? Revista Consultor
Juridico, [s. I.], 23 dez. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-dez-23/rafael-oliveira-
lei-licitacoes-museu-novidades?. Acesso em: 20 jan. 2022.
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com raras excegdes como € 0 caso da previsao do inédito instituto do dialogo com-
petitivo, ainda é prematuro afirmar que o texto normativo aprovado pelo Congresso
Nacional ndo tera reflexos positivos no ordenamento juridico.

1. PRINCIPAIS INOVAGOES DA NOVA LEI DE LICITAGOES

Na sequéncia, a ideia é apresentar algumas das principais novidades incorpo-
radas pela Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021, sem perder de vista que muitos
desses institutos que serdo analisados, ja contavam com previsao em leis especiais,
com destaque para a Lei do Pregao, a Lei que instituiu o Regime Diferenciado de
Contratacao e, também, a Lei das Estatais.

1.1. Da inversao de Fases como regra geral

Como é cedico, a inversao de fases instituida pela Lei n® 10.520/2002 (Lei do
Pregdo) e, depois, autorizada em algumas leis especiais, como a de Parcerias
Pulblico-Privadas (Lei n® 11.079/2004) e regramento do Regime Diferenciado de
Contratacao (Lei n® 12.462/2011), trouxe maior dinamismo e celeridade nas con-
tratacOes levadas a efeito pelo Poder Publico, justamente por deixar de analisar
com antecedéncia toda a documentacao exigida pelo edital das empresas licitantes,
0 que acarretava lentidao da marcha procedimental diante da apresentacao de re-
cursos por parte de todos os participantes do certame que se sentissem, de alguma
forma, lesados pela habilitacao ou inabilitacdo de quaisquer interessados.

Com efeito, 0 artigo 17 da NLL estabelece que a fase da habilitacdo sera pos-
terior ao julgamento, inversao de fases que se mostra producente e em consonancia
com a eficiéncia que permeia o procedimento licitatério. Todavia a legislagao prevé
no seu paragrafo primeiro do artigo 17, que o gestor, mediante ato motivado e com
explicitacdo dos beneficios decorrentes da inversao de fases, podera analisar a do-
cumentacao de todos os licitantes antes das fases de apresentacao de propostas,
lances e julgamento.

Verifica-se que a l6gica existente na Lei n® 8.666/1993 foi totalmente alterada,
passando ser a regra que a fase da habilitacdo suceda a fase de propostas, lances
e julgamento, permitindo-se “a inversao de fases”, somente quando houver decisao
motivada demonstrando a vantajosidade de sua realizagdo em momento anterior.
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Trata-se de medida que importara em maior eficiéncia e agilidade no certa-
me, reduzindo o tempo de conclusao dos processos licitatorios, tornando, inclusive,
menos oneroso 0 procedimento para a Administragao e para os licitantes.

1.2. Do Procedimento Eletronico

No mesmo artigo 17, em seu paragrafo 2°, verifica-se que o legislador adotou
como regra que as licitagdes serdo realizadas por meio eletrénico, comportando
a forma presencial quando devidamente motivada, ocasido na qual a sessdo publi-
ca sera registrada em ata gravada mediante utilizacdo de recursos tecnolégicos de
audio e video.

Na mesma esteira do quanto mencionado anteriormente, a opc¢ao do legislador
privilegiou a eficiéncia e a celeridade do certame, introduzindo, ainda, a exigéncia de
que a sessao plblica presencial, caso ocorra, seja objeto de gravagao por tecnologia
de audio e video, 0 que também prestigia a transparéncia do certame e, consequen-
temente, importa em menor risco de praticas desviadas, evitando-se a corrupgao.

1.3. Do dialogo competitivo

Como ja mencionado acima, a NLL trouxe como grande novidade dentre as
modalidades de licitacdo a figura do didlogo competitivo, eliminando, por outro
lado, as modalidades de licitacao de tomada de precos e de convite, 0 que o fez,
justamente, porque deixou de definir a modalidade licitatdria em razao do valor do
objeto, passando a exigir, para definir a modalidade de licitacao aplicavel a futura
contratacao, a afericao da complexidade do objeto.

Nao obstante essas relevantes mudancas nas modalidades de licitacao, po-
de-se dizer, sem sombra de duvidas, que a grande novidade apresentada pela Lei
n® 14.133/2021 é o didlogo competitivo, com previsdo no artigo 32 da Nova Lei
de Licitagoes.

0 instituto do didlogo competitivo tem origem nas experiéncias havidas na Uniao
Europeia e também em alguns paises anglo-saxdes, tendo aparecido no mundo juri-
dico por volta do ano de 2004, valendo a mencao a Diretiva 2004/18/CE, oriunda
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de margo de 2004.

A nova modalidade tem espaco quando o objeto de interesse da Administracdo
ainda nao encontra uma solugao definida no mercado ou, a0 menos, nao esteja essa
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solucao ao alcance da administracao, oportunidade na qual os interessados que
atenderem aos requisitos objetivos previstos no edital poderdo apresentar solucoes
inovadoras para suprir as necessidades do Poder Publico.

Na modalidade de dialogo competitivo, a ideia é que os participantes do certa-
me compartilhem de sua expertise no curso da licitacao e que o Poder Publico, por
meio dos didlogos, tenha acesso a novas metodologias e a tecnologia de dominio
restrito do mercado, encontrando uma modelagem customizada, no melhor estado
da arte, para a satisfagao do interesse publico.

Considerando que nessa modalidade de licitacdo as solucdes apresentadas decor-
rem do know-how das empresas e envolvem, no mais das vezes, técnicas que se con-
substanciam em segredos empresariais, € imprescindivel que os participantes observem
0 necessario sigilo do procedimento, comprometendo-se com sua confidencialidade.

Cabe salientar que essa modalidade de licitacao se desenvolve em fases, ha-
vendo, num primeiro momento, a fase de dialogo, na qual as empresas que atende-
rem aos requisitos objetivos previstos no edital e sejam pré-selecionadas iniciarao
os didlogos buscando encontrar a solucdo inovadora esperada pelo Poder Publico.
Uma vez concluido o didlogo, devera a administracdo juntar aos autos do processo
licitatério os registros e as gravacoes da fase de didlogo e iniciar a segunda fase,
chamada de competitiva, com divulgacdo, também por edital, que devera conter as
especificacdes da solugao que atenda as suas necessidades e aos critérios objetivos
a serem utilizados para selecdo da proposta mais vantajosa.

Diante da complexidade intrinseca dessa modalidade de licitacao, o legislador
fixou, de anteméo, que a condugao do certame seréa levada a efeito por comisséo de
contratacdo composta por pelo menos trés servidores, e nao por agente de contra-
tacao, conforme distincdo que serd mais bem explicitada adiante, possibilitando a
Administragao Publica, caso haja necessidade, a contratagao de profissionais para
assessoramento técnico da comissao.

Cumpre destacar, ainda, que a NLL acabou incorporando, em seu texto normati-
Vo, 0 instituto do Procedimento de Manifestacdo de Interesse (PMI), antes previsto na
Lei de Concessdes e que agora passa a ter maior abrangéncia, aplicando-se a todas
as contratagoes.

Por sua vez, é mister salientar que o Procedimento de Manifestagao de Interesse
se difere do Didlogo Competitivo, pois, enquanto aquele é um procedimento que
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antecedera uma futura e possivel licitagao, este ja se revela como uma modalidade
de licitacdo que culminara na contratacdo da empresa que apresentar a melhor
solucao de inovacao para o Poder Publico.

1.4. Do orcamento sigiloso

E correto dizer que o orcamento sigiloso ndo é propriamente uma novidade, pois
ja se fazia presente no Regime de Contratacdo Diferenciada e também na Lei das
Estatais. Porém o orcamento sigiloso foi incorporado na NLL, com aplicacdo para
todas as modalidades de licitacdo, conforme previsao do artigo 24°.

O dispositivo exige, para utilizagdo do orcamento sigiloso, que haja justificativa
por parte do gestor publico, sempre com vistas a maior vantajosidade. O escopo do
orcamento sigiloso é justamente viabilizar propostas com valores mais baixos, uma vez
que, quando o objeto do contrato j& conta com estimativa no edital, os participantes
tendem a apresentar propostas em montantes préximos ao valor de referéncia.

0 inciso | ressalva, todavia, que o sigilo nao incide em face dos drgaos de con-
trole interno e externo. Desse modo, as Controladorias Gerais, 0s Tribunais de Contas
e Ministério Pablico poderao ter acesso ao orcamento. Essa previsao revela a forga
que os Orgaos de controle vém assumindo nos ultimos tempos, com enfoque para
os Tribunais de Contas que, algumas vezes, acabam até mesmo se imiscuindo nas
decisdes da Administracao Publica, mesmo antes de encerrado o certame licitatdrio
(controle “a priori”).

Por fim, o inciso Il, que determinava que o orgcamento seria tornado publico
assim que concluida a fase de julgamento das propostas, o que viria ao encontro
do principio da publicidade, que tem sede Constitucional no “caput” do artigo 37,
foi vetado pelo presidente da Republica, tendo sido o veto mantido pelo Congresso
Nacional. Embora diferido, o principio seguia sendo prestigiado, garantindo que sua
missao de propiciar o controle dos atos administrativos fosse fielmente cumprida.

5 Art. 24. Desde que justificado, o orgamento estimado da contratagdo poderd ter carater sigiloso, e,
nesse caso: | - o sigilo ndo prevalecera para os 6rgaos de controle interno e externo; Il - 0 orgamento
sera tornado publico apenas e imediatamente apds a fase de julgamento de propostas, sem prejuizo da
divulgacdo do detalhamento dos quantitativos e das demais informagdes necessarias para a elaboragdo
das propostas (vetado pelo Chefe do Executivo e mantido o veto pelo Congresso Nacional). Paragrafo
Gnico. Na hipétese de licitagdo em que for adotado o critério de julgamento por maior desconto, o prego
estimado ou o maximo aceitdvel constara do edital da licitagao.

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 45, n. 5, p. 59-76, setembro/outubro 2021 - 65



Interessante pontuar a previsao constante do § 4° do artigo 59, que traz cri-
térios objetivos para aferir a inexequibilidade da proposta, dispondo o legislador
que, no caso de obras e servigos de engenharia, serdo consideradas inexequiveis as
propostas cujos valores forem inferiores a 75% (setenta e cinco por cento) do valor
orgcado pela administracao.

Considerando que ndo houve qualquer ressalva em relagao ao procedimento
que adote o orgamento sigiloso, por questao de hermenéutica, esse critério objetivo
ha que ser considerado também para a hipdtese do artigo 24, o que faz crescer
a necessidade de lisura dos gestores publicos em ndo compartilhar de maneira
criminosa o valor estimado do contrato, sob pena de representar uma avenida aberta
para praticas indevidas.

1.5. Da obrigatoriedade de Estabelecimento de Programa de “Compliance” para as
aquisicoes de grande vulto

E fato que a histéria do Brasil é marcada por iniimeros escandalos de corrup-
¢ao, e 0 descortinamento dos desvios de dinheiro, que exp0s visceralmente um grave
problema do modelo de relacionamento estabelecido entre o Poder Plblico e as
empresas, fez crescer a preocupacao dos operadores do direito e dos legisladores,
culminando com a edicao de leis com o escopo de diminuir a pratica de atos lesivos
ao patrimodnio publico, com a edi¢do da Lei Anticorrupgdo (Lei n® 12.846/2013),
que estabeleceu os acordos de colaboracao e de leniéncia.

Nessa esteira, a Lei das Estatais (Lei n® 13.303/2016) introduziu, no ordena-
mento juridico brasileiro, a obrigatoriedade de criacao, pelas empresas publicas, de
um programa de compliance, estabelecendo como prazo-limite o dia 30 de junho de
20188, conforme se verifica da exigéncia constante do artigo 1°,§ 1°, c.c. artigo 6°7,
da citada Lei, que traz a obrigatoriedade de criacao de um programa de integridade.

6 Art. 91. A empresa publica e a sociedade de economia mista constituidas anteriormente a vigéncia
desta Lei deverdo, no prazo de 24 (vinte e quatro) meses, promover as adaptagdes necessarias a
adequacao ao disposto nesta Lei.

7 Art. 6°. 0 estatuto da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias devera
observar regras de governanga corporativa, de transparéncia e de estruturas, praticas de gestdo de
riscos e de controle interno, composicao da administragao e, havendo acionistas, mecanismos para sua
protecao, todos constantes desta Lei.
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A Lei das Estatais nao fez qualquer diferenciacao entre as empresas publicas e
sociedades de economia mistas de grande porte, e outras que tenham menor enver-
gadura econdmica, exigindo de maneira linear a observancia da obrigatoriedade de
adocao de um programa de compliance no prazo mencionado.

Com relagao a essa previsao para a Lei das Estatais, pode-se dizer que nao se
trata de mera exigéncia formal, pois a previsao legal traz regras que vao repercutir
diretamente nas contratacoes levadas a efeito pelas entidades estatais, pois ha re-
flexos com relacdo a contratacdao de empresas privadas, com obrigatoriedade de ob-
servancia nas licitagdes e contratos, de uma politica de integridade nas transacoes
com partes interessadas?.

Cumpre salientar que a Petrobras ja aplica ha algum tempo um Programa de
Prevencao da Corrupgao com escopo de implementar uma politica de integrida-
de, obstando a contratacdo de empresas que nao atendam aos critérios definidos
no Due Diligence de Integridade. O Tribunal de Contas da Unido, uma vez instado
a analisar a previsdo dessa norma infralegal, ndo a considerou como contraria ao
ordenamento juridico.

0 mencionado Programa da Petrobras de Prevencao da Corrupcao (PPPC) prevé
a utilizacdo do sistema de “Due Diligence de Integridade” (DDI), que tem por escopo
aumentar a seguranca nas relacdes contratuais levadas a efeito pela estatal, bus-
cando reduzir riscos, ancorado na avaliacdo de critérios de integridade que devem
ser atendidos pelos seus fornecedores. Para compor esses critérios, as empresas
necessitam contribuir, encaminhando informac6es sobre a forma de estrutura or-
ganizacional, sobre o relacionamento com agentes publicos e, ainda, o histdrico de
integridade da pretendente a contratagao®.

A Nova Lei de Licitagdes no § 4° do artigo 25, estabeleceu que, nas contrata-
¢oes de obras, servigos e fornecimento de grande vulto, hd necessidade de previsao
editalicia da obrigatoriedade de implantacdo de programa de integridade pelo lici-
tante vencedor, no prazo de 6 (seis) meses, contados da celebracao do contrato.

8 Art. 32. Nas licitagdes e contratos de que trata esta Lei serao observadas as seguintes diretrizes: [...]
V - observacao da politica de integridade nas transagdes com partes interessadas.

9 Disponivel em: https://canalfornecedor.petrobras.com.br/pt/compliance/due-diligence-de-integridade/ .
Acesso em: 4 mar. 2021.
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Neste topico pode ser vislumbrado o inequivoco intento do legislador de trazer
para o recém-aprovado texto normativo sobre licitacdes e contratos mecanismos
anticorrupcao, na esteira do que ja constou na Lei das Estatais e em outros regula-
mentos mais recentes.

Com efeito, pode-se dizer que o legislador, de maneira acertada, exigiu a insti-
tuicdo de programa de integridade somente para 0s casos de contratacao de grande
vulto, pois essa exigéncia certamente influira no custo da licitagao e estara precificado
na proposta a ser apresentada pelos seus participantes, o0 que se mostraria contrapro-
ducente caso fosse adotado como regra geral para todos os contratos celebrados pelo
Poder Publico, inclusive para contratos sem grande expressividade econdmica.

1.6. Do agente de contratacao

A Lei n° 8.666/1993 estabelecia, em seu artigo 51, que as comissoes de
licitacdo poderiam ser permanentes ou especiais, prevendo como componentes da
comissao no minimo 3 (trés) membros, sendo pelo menos 2 (dois) deles servidores
qualificados pertencentes aos quadros permanentes do 6rgao da Administragao res-
ponsavel pela licitacao.

Essa exigéncia da Lei n°® 8.666/1993 sempre trouxe muitos problemas para 0s
entes federativos, em especial para pequenos municipios e 6rgaos menos estrutura-
dos, pois a indicacao acabava recaindo em servidores sem experiéncia e com diminuta
qualificacao, por absoluta auséncia de recursos humanos com capacitacao necessaria
para desempenhar esse “munus”. E justamente essa falta de treinamento acabava ge-
rando inobservancia das regras da licitacao pelos integrantes da comissao, importando
em prejuizos para a Administracdo e para os licitantes, redundando muitas vezes em
processos administrativos disciplinares ante a violacdo de deveres funcionais.

A Lei n® 10.520/2002, por sua vez, buscou encaminhar de maneira diversa
essa questao, atribuindo a tarefa de condugéo do certame ao pregoeiro e respectiva
equipe de apoio, conforme prevé o inciso IV do artigo 3° da referida Lei.

Por sua vez, a Nova Lei de Licitagdo inovou possibilitando a designacao de um
agente de contratacdo com capacitacao para desempenhar as fungoes e correlata
equipe de apoio, com similitude do sistema previsto na Lei de Pregao acima comen-
tada, nos termos do inciso LX do artigo 6°, c.c. artigos 7° e 8° da Lei.
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Constata-se 0 acerto da Nova Lei ao exigir, no inciso Il do artigo 7°, que 0 “agente
de contratacao tenha atribuicOes relacionadas a licitagao e a contratos ou possua
formacdo compativel ou qualificagao atestada por certificagao profissional emitida
por escola de governo criada e mantida pelo poder publico” (grifo nosso).

Procurou o legislador patrio conferir maior grau de profissionalizagdo do agente
estatal que ficara responsavel por todo o plexo de atividades intrinsecas ao certame
licitatério, exigindo da autoridade competente que o ato de designacao recaia em
servidor que relina os requisitos objetivos previstos nos incisos do artigo 7° da Lei.

Nao obstante, houve a manutencdo na NLL da comissao agora denominada
de “comissdao de contratacdo”, que terd espaco quando a contratacdo envolver
bens e servicos especiais, hipétese na qual o agente de contratacdo podera ser
substituido por comissdo composta de, no minimo, trés membros, que responderdo
solidariamente por todos os atos praticados pela comissao (§ 2° do artigo 7° da
Lein® 14.133/2021).

Cumpre pontuar que o artigo 10 da Lei permitiu a defesa dos agentes publicos
que tiverem participado da licitacao e tenham se conduzido em estrita observancia
de orientacado constante em parecer juridico elaborado por 6rgao de assessoramento
juridico da administragao. Nesse caso, a advocacia plblica podera promover a repre-
sentacao judicial ou extrajudicial do agente publico.

No ambito do estado de Sao Paulo, a questdo ja havia sido enviada para
a Assembleia Legislativa por meio do Projeto de Lei Complementar n® 33/2006,
porém o projeto nao contou com a aprovagao dos parlamentares.

N&o se pode olvidar que essa previsao nao tem por objetivo viabilizar a defesa
de atos ilegais, tampouco de defender agente publico por atos de corrupgdo como
propalam alguns desavisados, e sim realizar a representacao judicial ou extrajudicial
do agente publico que tenha atuado com estrita observancia da recomendacao exa-
rada pelos orgaos de assessoramento juridica da administragdo em parecer juridico.

1.7. Da alteracao dos valores para contratacao direta

A presente alteragao visa dar maior mobilidade para a Administragao Plblica, que
podera realizar contratacao direta com dispensa de licitagdo para aquisicao de obras,
bens e servigos, observado o limite de valores estabelecidos na NLL, que foi fixado em
até R$ 100 mil para obras de engenharia e até R$ 50 mil para bens e servigos.
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Para ter dimensdo do quanto esse aumento significa em termos numéricos,
basta recordar que a alteracao trazida pela Lei n® 9.684/1998 atualizou os valores
da Lei n® 8.666/1993, para 0 montante de até R$ 15 mil para obras de engenharia
e de até R$ 8 mil para aquisicao de bens e servigos, conforme previsao dos incisos |
e Il do artigo 24, valores estes que representam 10% do valor previsto para a contra-
tacdo na modalidade de convite, que remete a alinea “a” do inciso | do artigo 23 e
alinea “a” do inciso Il do mesmo dispositivo, respectivamente.

Segundo nota técnica do Ministério da Transparéncia e da Controladoria-Geral
da Unido “Nota Técnica n® 1081/2017/CGPLAG/DG/SFC"*, realizando a atualiza-
cao dos valores pelo indice de Precos ao Consumidor desde a Gltima atualizacdo
que tinha ocorrido pela Lei n°® 9.684/1998 até o ano de 2017, quando se deu
0 estudo, chegar-se-ia ao percentual de 230,16%. Caso esse percentual tivesse sido
aplicado para atualizar os valores da Lei n® 8.666/1993 para fins de dispensa de
licitacdo, 0s novos valores para contratagao direta seriam R$ 49.524,12 para obras
de engenharia e de até R$ 26.412,86 para aquisicao de bens e servicos que nao
aqueles de engenharia.

Esses montantes foram novamente atualizados pelo Decreto n® 9.412/2018,
que, embora ndo tenha atingido os patamares do estudo, estabeleceu o montante
de R$ 33 mil para a contratagao com dispensa de licitagao relacionada a obras e
servicos de engenharia, e o montante de R$ 17.600,00 para a contratagao direta
relativa a bens e servigos.

Desse modo, 0 aumento dos valores para a contratacao direta em razao do
pequeno valor trazido pela NLL corrobora os estudos apresentados na Nota Técnica
mencionada, que propugnam que a atualizagao do valor permitido pela lei para fins
de contratacao direta se mostra como ponto essencial para potencializar a eficiéncia
nos certames licitatorios.

1.8. Mecanismos alternativos de solugao dos Conflitos

Ha tempos é sabido que a constante judicializacdo dos conflitos surgidos entre
a Administracdo Publica e os contratados tem trazido prejuizos para ambas as

10 Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2017/07/cgu-divulga-estudo-sobre-
eficiencia-dos-pregoes-realizados-pelo-governo-federal/nota-tecnica-no-1-081-2017-cgplag-dg-sfc-1.
pdf. Acesso em: 22 fev. 2021.
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partes, seja pelas decisoes que por vezes se afastam da tecnicidade intrinseca de
certos contratos complexos, notadamente aqueles de longo prazo, seja pela demora
na prestacao da resposta jurisdicional em disputas que podem levar mais de uma
década para alcancar o transito em julgado.

Essa incerteza juridica, além de afastar possiveis investidores nacionais e in-
ternacionais, provoca, outrossim, aumento no custo da contratagdo com o Poder
Publico, refletindo em propostas mais custosas que embutem no custo da operagao
futuras demandas inerentes aos contratos, como aquelas decorrentes de pedidos
de reequilibrio econdmico-financeiro, revisdo contratual e demais controvérsias que
possam surgir entre Poder Publico e o contratado.

Em razao dos problemas mencionados e da necessidade de maior celeridade
para a resolucao dos entraves surgidos no curso das contratagdes, houve um clamor
no meio juridico para que fossem criados meios alternativos, chamados por muitos
operadores do direito de meios adequados de solucao dos conflitos, dando ensejo
a aprovacao de inlimeros textos normativos, dentre os quais se destacam a Lei
do Juizado Especial n® 9.099/1995, a Lei da Arbitragem (Lei n°® 9.3017/1996),
bem como a previsao de solucgdes alternativas na Lei de Concessao Comum e nas
Parcerias Publico-Privadas (respectivamente no artigo 23-A da Lei n® 8.987/1995 e
inciso Ill, do artigo 11, da Lein® 11.079/2004).

Sobre 0 tema, a professora Juliana Bonacorsi de Palma destaca que, embora
a consensualidade nao seja um fenémeno recente no Direito brasileiro, que ja previa
ha muito o instituto da desapropriagdo amigavel (Decreto-Lei n® 3.365/1941),
0 movimento mais acentuado de estruturacao do consensualismo no Brasil é mais
recente, tendo maior concentragao a partir da década de 19901,

Esses mecanismos alternativos de solugdo das controvérsias se mostraram de
grande relevancia e passaram a constar de quase todos 0s contratos de longo prazo,

11 “0 panorama muda significativamente na década de 1990, quando se verifica a efetiva abertura nor-
mativa a consensualidade por duas vertentes: aumento quantitativo da previsdo dos acordos adminis-
trativos e ampliagao do rol de setores cujas disciplinas juridicas passaram a prever a atuagao admi-
nistrativa consensual. Embora esse processo seja intensificado a partir da primeira metade de 2000,
notadamente por conta do exercicio do poder normativo pelas agéncias reguladoras para construir seu
arcabougo regulatério, é certamente no periodo da década de 1990 que o plano normativo do direito
administrativo sinaliza a ascensdo da consensualidade no exercicio da fungao administrativa” (PALMA,
Juliana Bonacorsi de. Sangao e acordo na administracao ptblica. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.).
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viabilizando uma correta definicao das questdes por camaras arbitrais acerca de revisao
tarifaria ou solicitagoes de reequilibrio econdmico-financeiro que demanda conhecimen-
to aprofundado e técnico sobre o tema, o que era dificil de encontrar no Poder Judiciario.

A Nova Lei de Licitagdes acabou por incorporar esses mecanismos, como a uti-
lizacao da arbitragem e da conciliagao, prevendo também a utilizacdo do comité de
resolugao de disputas ou Dispute Boards*2.

0 instituto do dispute boards é um mecanismo alternativo de solugado de con-
flitos, que tem origem no direito privado, normalmente incidente nos contratos de
longo prazo e que passou a ser utilizado pelo Poder Pliblico nas contratagdes de
obras publicas. O municipio de Sao Paulo foi 0 primeiro ente publico a prever em lei
esse instituto (Lei n°® 16.873/2018).

De modo geral, o comité de resolugao de conflitos é formado por trés experts, sendo
dois engenheiros e um advogado, que terdo a missao de evitar controvérsias trazendo um
posicionamento acerca das demandas ou duvidas trazidas pelas partes. Esse sistema é
amplamente utilizado no direito estrangeiro e aparece, nos (ltimos tempos, como impor-
tante alternativa para o Poder PUblico e para os particulares que com ele se relacionam.

Como maiores beneficios decorrentes da utilizacdo do dispute boards, podem
ser mencionados: o significativo percentual de resolu¢do dos conflitos, o reduzido
custo do procedimento e, ainda, a maior celeridade em que as questdes sao finaliza-
das, o que vem ao encontro da eficiéncia tanto propalada pela reforma administra-
tiva que buscou a alteracao do paradigma anterior da Gestdo Burocratica para um
modelo de Administragdo Publica Gerencial.

Nao é demais ressaltar que o principio da duragao razoavel do processo foi
incluido no rol dos direitos fundamentais, conforme se verifica do inciso LXXVIII do
artigo 5°, da Constituicao Federal, pela Emenda Constitucional n°® 45/2004.

1.9. Do Portal Nacional de Contratagdes Pblicas

Buscando reunir as informagdes sobre licitagoes publicas em um sé espaco,
estabeleceu o legislador a criagao de siiio eletronico oficial das contratagdes publi-

12 “Artigo 151. Nas contratagoes regidas por esta Lei, poderao ser utilizados meios alternativos de preven-
cdo e resolugdo de controvérsias, notadamente a conciliagdo, a mediagdo, o comité de resolucdo de
disputas e a arbitragem”.
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cas, contando com representantes de diversos entes federativos, com o escopo de
viabilizar a organizacao de cadastramentos digitais, unificacdo e compartilhamento
de informacdes atinentes as licitagdes. Os contratos e seus aditamentos deverdo ser
publicados no Portal Nacional de Contratagoes Piblicas (PNCP), e aludida medida
aparece na Lei como condicao de eficacia do contrato.

A implementacao do Portal permitird maior transparéncia dos negdcios cele-
brados pelo Poder Piblico, com énfase para a utilizacao de plataforma digital apta
a viabilizar o compartilhnamento de informacgdes.

1.10. Da contratacao integrada

A contratacao integrada ja constava do Regime Diferenciado de Contratagao e
tem por escopo possibilitar que a empresa vencedora do certame seja responsavel
por elaborar e desenvolver 0s projetos basico e executivo, ficando também responsa-
vel pela execucgdo do contrato, reduzindo a possibilidade dos pleitos de reequilibrio
econdmico-financeiro decorrentes de falhas no projeto basico e executivo, 0 que
normalmente ocorria nas demais modalidades de licitagdo, por nao haver correspon-
déncia entre 0 autor do projeto e o executor da obra.

Essa possibilidade também foi contemplada na NLL, conforme se verifica da
defini¢do trazida pelo art. 6°, inciso XXXII, assim dispondo:
Art. 6°.1...]
XXXII - contratacao integrada: regime de contratacao de obras e servigos de enge-
nharia em que o contratado é responsavel por elaborar e desenvolver os projetos
basico e executivo, executar obras e servigos de engenharia, fornecer bens ou prestar

Servigos especiais e realizar montagem, teste, pré-operacao e as demais operacdes
necessdrias e suficientes para a entrega final do objeto;

Interessante salientar que o § 3° do artigo 22 exige que, no caso de ser adota-
da a modalidade de contratacao integrada ou de contrato de grande vulto, o edital
devera obrigatoriamente contemplar a matriz de alocagao de riscos entre o contra-
tante e contratado. Por sua vez, 0 § 4° do mesmo dispositivo prevé que os riscos de-
correntes de fatos supervenientes a contratacao associados a escolha da solugdo de
projeto basico pelo contratado deverao ser alocados como de sua responsabilidade.

Como mencionado, trata-se de importante inovacgao trazida inicialmente pelo
Regime de Contratagéo Diferenciada, que bem utilizada pode trazer maior eficiéncia
na execucao dos contratos administrativos, justamente por possibilitar que a mesma
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pessoa juridica que elaborou o projeto basico ird executar a obra, o que tende a re-
duzir uma disfuncdo contratual entre a elaboragdo do projeto e a sua futura execu-
cao'®. Nesse sentido, muitos foram os pleitos de revisdo ordinaria ou extraordindria
do contrato, calcada em falhas do projeto quando o executor ndao o havia elaborado.

A doutrina tem enxergado com bons olhos esse regime de contratacao, justa-
mente por evitar significativamente os pleitos dos contratados para a efetivacao de
reequilibrio econdmico-financeiro, por falhas no projeto basico.

Segundo o texto aprovado pelo Congresso Nacional, essa modalidade de contrata-
¢ao somente poderia ser usada pela Administragcao Piblica quando se tratasse de con-
tratacdo de obras, servicos e fornecimentos cujos valores ultrapassem o previsto para as
parcerias publico-privadas. Desse modo, somente poderia ser utilizada essa modalidade
de licitacdo quando o objeto tivesse valor de R$ 10 milhdes ou mais, conforme inciso |,
do § 4° do artigo 2°,da Lein® 11.079/2004.Todavia, 0s § 7° do artigo 46, que estabe-
lecia este patamar minimo de valor, foi vetado pelo Chefe do Executivo®*, cujo veto restou
mantido pelo Congresso Nacional, ndo mais incidindo a mencionada limitagao.

13 “Aprevisdo legislativa de um regime contratual que dispensa a elaboragéo do projeto basico pela Administragao
Pdblica revela mais do que uma busca por maior eficiéncia nas contratagdes administrativas. Na verdade,
parece refletir também uma preocupagao com o problema cronico de planejamento que tem marcado as
licitagdes publicas no Brasil. Por diversas razdes, a experiéncia pratica aponta que o planejamento € a ela-
boragdo de projetos pela Administragdo Publica sdo dois dos principais impasses que pdem em causa a
eficiéncia dos contratos celebrados. A deficiéncia no planejamento produz em si uma ‘alea’ que, no mais das
vezes, gera prejuizos tanto ao particular quanto, invariavelmente, desperdicio de recursos e de tempo também
para o Poder Plblico”. REISDORFER, Guilherme F. Dias. A contratagdo integrada no regime diferenciado de
contratagdo (Lei 12.462/2011). Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n. 55, set. 2011. Disponivel em:
https://www.justen.com.br/pdfs/IE55/IE55-Guilherme.pdf. Acesso em: 20 jan. 2022.

14 Artigo 46, § 7° - Os regimes de contratacao integrada e semi-integrada somente poderao ser aplicados nas
licitagdes para a contratacdo de obras, servigos e fornecimentos cujos valores superem aquele previsto para
o0s contratos de que trata a Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Razoes dos vetos - A propositura
legislativa estabelece que os regimes de contratacdo integrada e semi-integrada somente poderao ser apli-
cados nas licitagbes para a contratagao de obras, servicos e fornecimentos cujos valores superem aquele
previsto para os contratos de que trata a Lei n°® 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Entretanto, e em que
pese 0 mérito da proposta, a medida contraria o interesse publico na medida em que restringe a utilizagdo
dos regimes de contratacao integrada e semi-integrada para obras, servigos e fornecimentos de pequeno e
médio valor, em prejuizo a eficiéncia na Administragéao, além do potencial aumento de custos com a realiza-
cao de posteriores aditivos contratuais. Outrossim, considerando o conceito estabelecido no art. 6°, incisos
XXXII e XXXIIl, do Projeto de Lei, para os regimes de execugao em questao vé-se o risco de que tecnologias
diferenciadas fiquem impossibilitadas de serem internalizadas em obras de médio e menor porte, tais como:
obras de estabelecimentos penais e de unidades de atendimento socioeducativo, no ambito da seguranca
publica, melhorias na mobilidade urbana ou ampliagao de infraestrutura logistica, SUS e PAC. Por fim, tem-se
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CONCLUSAO

No curso do presente trabalho se procurou fazer um voo panoramico sobre
as principais novidades que serdo incorporadas a NLL, sem qualquer pretensao de
esgotar o tema, mas trazer alguns aspectos relevantes que irdo impactar direta ou
indiretamente a Administracao Publica, refletindo, ainda, na forma como o Poder
Plblico devera se relacionar com as empresas contratadas, com vistas a conformi-
dade de sua atuacao, seguindo padrdes de integridade que norteardo suas decisoes.

Como destacado nos inclusos apontamentos, houve grande preocupacao do le-
gislador com o combate a corrupgao e a praticas que observem um efetivo accounta-
bility por parte dos gestores publicos, 0 que vem sendo também fortemente estimulado
pelo rigoroso controle realizado pelos 6rgaos de contas.

Se, por um lado, a previsao de regras que visam ao combate de atos nocivos ao
erario, aliado ao crescente aumento de poder dos 6rgaos de controle externo, pode
conferir maior lisura nos atos dos agentes publicos, trazendo um sentido positivo ao
conjunto de medidas de controle existente no ordenamento juridico, por outro, também
importa, em maior receio do gestor, em adotar medidas inovadoras, afastando-o do
experimentalismo juridico, que poderia trazer planejamentos inéditos de politicas publi-
cas, mas acaba redundando no que se convencionou chamar de “apagao das canetas”.

Esse sera um grande desafio do administrador, que tera que entender rapida-
mente o funcionamento dessa nova disciplina, bem como antecipar-se a interpre-
tacdo que sera realizada pelos 6rgaos de controle, especialmente pelo alto grau
procedimental de uma lei que poderia ter sido mais concisa e menos burocratica.

De qualquer modo, ha inegavel valor do novo texto normativo, que conseguiu reunir,
em um Unico texto, diversos institutos que se encontravam dispersos, positivando, ainda,
alguns entendimentos ja sedimentados dos 6rgaos de controle que agora passam a ter
forca de lei, além de prever institutos novos incorporados da legislagao estrangeira.

Em arremate, esse novo regramento sobre licitacbes e contratos representa
importante sinalizagdo para um novo caminhar da Administracdo Publica, servindo
de verdadeiro vetor interpretativo, no sentido da eficiéncia, da integridade e de boa
politica de governanca.

que o dispositivo impacta negativamente em diversas politicas publicas sociais que hoje utilizam a contrata-
cao integrada como meio mais efetivo para a realizagdo dos fins tragados no planejamento estatal”
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