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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo a analise da Nova Lei de Licitagdes n°® 14.133/2021 no
ambito do Direito Administrativo, e suas mudancas em relacdo as leis de licitacao
anteriores, por meio de revisao bibliografica qualitativa de teoria juridica e doutrina.
Objetivou-se compreender como esta lei se insere no atual contexto juridico nacional,
seus principios juridicos, modalidades licitatorias e critérios de julgamento, avaliando
se a nova lei cumpriu seu papel de normatizar e modernizar a legislagéo de licitacdes
brasileira, considerando os limites da jurisprudéncia durante o periodo de transicdo da
aferida lei.

Palavras-chave: Nova Lei de Licitagdes. Licitagdes. Direito Administrativo. Lei n°
14.133/2021. Legislacéao.



ABSTRACT

This research has the goal of analyzing the New Public Bidding Law n°® 14.133/2021
in the realm of Administrative Law and its changes in comparison to previous bidding
laws, through qualitative bibliographic review of legal theory and doctrine. It was aimed
to comprehend how this law inserts itself in the current context of national law, its legal
principles, bidding modalities and judgement criteria, evaluating if the new law
accomplished its goal of normatizing and modernizing the brazilian bidding legislation,
considering the limits of jurisprudence during the transitional period of the
aforementioned law.

Keywords: New Public Bidding Law. Public Biddings. Administrative Law. Law n°®
14.133/2021. Legislation.
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1 INTRODUCAO

A Nova Lei de Licitagbes, Lei n° 14.133/21, sancionada pelo Presidente da
Republica no dia 01/04/2021, buscou atualizar as regras das contratacdes de ambito
publico em todas as esferas. Trazendo novos principios, a lei prevé cinco tipos de
modalidades de contratacdo, com novos critérios de julgamento e alteracédo das fases
de licitacdo, buscando tratar de irregularidades e sang¢des ao inserir dispositivos no
Cddigo Penal que tipifica crimes em licitacdes, em cumprimento aos principios
expressos no artigo 37 da CF/88, que baseiam a administragcao publica “nos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia” (BRASIL, 1988).

Além de modernizar a Administracdo Publica e atender as necessidades de
entes publicos e privados, a nova legislacdo tem como objetivo trabalhar a favor do
interesse publico e dos direitos e interesses dos cidaddos que administra, sendo
imprescindivel que toda contratacdo publica seja regida por regras estabelecidas em
legislacéo especifica, com intuito de garantir aos cidaddos transparéncia na aplicacao
dos recursos publicos.

Neste contexto, a Nova Legislacdo se destaca com seus principios aplicaveis,
as modalidades e fases licitatorias, os contratos administrativos e as sanc¢des e
infragBes administrativas, alguns também previstos na Lei Federal n° 8.666/93, bem
como o Pregdo, modalidade regulada pela Lei Federal n°® 10.520/2002 e Lei do
Regime Diferenciado de Contratacdes (RDC — Lei n° 12.462/11), todas vigentes até
30 de dezembro de 2023.

O presente trabalho buscou abordar os assuntos pertinentes a licitacdo sob a
perspectiva da nova lei sancionada, tratando do processo de licitacdo e sua
caracterizacdo como um procedimento administrativo, adentrando na aplicacdo e
vigéncia da nova lei, analisando seus objetivos e as regras de todo o procedimento
administrativo, de acordo com o0s principios que regem o direito administrativo e o
processo licitatorio. Ainda foram abordadas as sancdes e infracdes administrativas
trazidas, assim como a sang¢ao penal.

Para a realizagdo deste trabalho, optou-se por uma revisdo bibliogréfica
qualitativa, embasando-se em publicacdes cientificas acerca do estudo da Nova Lei
de LicitacOes, avaliando legislacbes regulamentadas e doutrina pertinente. Nos

termos do cientista social Anténio Carlos Gil, ttm-se que a pesquisa bibliogréafica:
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[...] é desenvolvida a partir de material ja elaborado, constituido
principalmente de livros e artigos cientificos. Embora em quase todos os
estudos seja exigido algum tipo de trabalho desta natureza, ha pesquisas
desenvolvidas exclusivamente a partir de fontes bibliograficas. Parte dos
estudos exploratérios podem ser definidos como pesquisas bibliograficas,
assim como certo nimero de pesquisas desenvolvidas a partir da técnica de
andlise de contetdo (GIL, 2008, p. 50)

Sendo assim, foram analisadas a Constituicdo Federal de 1988, a Lei Federal
n° 8.666/93, na Lei Federal n® 10.520/02, o Decreto Federal n°® 10.024/19 e a Nova Lei
de Licitacbes n° 14.133/21, em conjunto com as doutrinas do ramo do Direito
Administrativo e Direito Publico, assim como artigos cientificos e monografias. Por se
tratar de uma Legislacdo nova, ndo foi possivel adentrar em jurisprudéncias, uma vez
que ainda nos encontramos em um cenario de transi¢do da nova lei. Portanto, tomou-
se como principal fonte a legislacao e a doutrina.

A motivacdo central desta pesquisa se deu pela experiéncia de trabalho da
autora, que trabalhou durante quinze anos na area de licitagBes, observando as
mudancas na legislacéo ao longo destes anos. Este trabalho almejou, portanto, avaliar
se as mudancas implementadas foram benéficas a legislacdo, e se cumpriu seu papel

de normatizar e modernizar as licitacées publicas na lei brasileira.



15

2 NOVA LEI DE LICITACOES

Para que os cidadaos tenham garantidos os direitos previstos na Constituicao
Federal de 1988, € fundamental que o Estado tenha eficiéncia e eficacia no
cumprimento de suas demandas. O acesso a educacdo, seguranca publica,
saneamento basico, saude, dentre outros direitos, sdo amparados pelo Estado que
para concretizar seus deveres, deve obter bens e servigcos, 0s quais devem ser
submetidos ao processo licitatorio. Conforme o artigo 37 da CF/88, a obrigacdo de

licitar caracteriza-se como principio constitucional:

Art. 37. A administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia

[...]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagéo, as obras, servigos,
compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
cldusulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitird
as exigéncias de qualificacéo técnica e econdbmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagfes. (BRASIL, 1988. s/p).

Em frente ao cenario de inovacdes tecnoldgicas constantes, os procedimentos
licitatérios devem ser modernizados por meio do aprimoramento de sua legislacéo,
buscando o desenvolvimento das mais diversas areas, sempre preservando 0S
principios primordiais da Administracdo Publica e da Constituicdo Federal de 1988.
Como esfera interna do Direito Publico, cabe ao Direito Administrativo a
regulamentacdo do exercicio das funcfes administrativas, protegendo o interesse
publico de acordo com a lei, garantindo os principios éticos previamente citados.

Marcal Justen Filho define o Direito Administrativo como “[...] o conjunto das
normas juridicas que disciplinam a fungcéo administrativa do Estado e a organizacao e
o funcionamento dos sujeitos e 6rgaos encarregados de seu desempenho” (JUSTEN
FILHO, 2016, p. 83).

A Administracdo Publica consiste no conjunto de oOrgaos institucionais do
Estado, assim como seus servigos e agentes, e possui a finalidade de administrar
areas sociais como Cultura, Educacéo e Saude, sendo seu objetivo central trabalhar
a favor de seus cidadaos, devendo manter uma postura ética e transparente, de

acordo com as leis vigentes (MONTEIRO, 2021, p. 10). De acordo com Carvalho:
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A administracdo publica possui a tarefa ardua e complexa de manter o
equilibrio social e gerir a maquina publica. Por essa razéo, ndo poderia a lei
deixar a critério do administrador a escolha das pessoas a serem contratadas,
porque essa liberdade daria margem a escolhas impréprias e escusas,
desvirtuadas do interesse coletivo (CARVALHO, 2015, p.429).

A vista disso, é por meio dos processos de licitacdo que a Administrac&o
Plblica pode contratar terceiros para realizacdo de servicos e obras, sendo tais
processos essenciais para manutencdo dos principios legais de transparéncia e
iIsonomia, uma vez que os fundos do Estado advém de tributos da populagao
(MONTEIRO, 2021 p. 11). A Portanto, a licitagcdo é:

(...) um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato
administrativo prévio, que determina critérios objetivos visando a selecdo da
proposta de contratacdo mais vantajosa e a promog¢do do desenvolvimento
nacional sustentavel, com observéancia do principio da isonomia, conduzido
por um 6rgéo dotado de competéncia especifica (JUSTEN FILHO, 2014, p.
495)

Nesse contexto, até o surgimento da Lei n°® 14.133/2021, a Lei de Licitacdes
e Contratos Publicos (Lei n°® 8.666/93) era a norma juridica criada para regular a
realizacdo de licitacbes e de contratos da Administracdo Publica, estabelecendo
requisitos e procedimentos gerais que uma empresa deve observar para tornar-se
fornecedora junto aos poderes e aos 6rgdos publicos da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal. As regras nela estabelecidas sdo aplicadas as
contratacdes de obras, servicos (incluindo publicidade), compras e locacgdes.

A Lei n° 8.666/93 trouxe as cinco principais modalidades licitatérias:
concorréncia publica, tomada de precos, carta convite, concurso e leildo. Pode-se
observar que a modalidade de Pregéo foi constituida e devidamente regulamentada
apenas em 2002, com a promulgacao da Lei do Pregao n°® 10.520/02, bem como a Lei
do RDC n°12.462/11, que trata do Regime Diferenciado de Contratacdo. O capitulo 4

se procedera com uma analise detalhada desta.

2.1 CONTEXTO DA NOVA LEI DE LICITACOES

Aprovada pelo Congresso Nacional no final de 2020, a nova Lei de Licitacbes

14.133 ja estava em tramite desde 2013. Originada numa comissdo especial do
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Senado, passou por trés reformulacdes prévias a sua versdo atual, e entraria em
vigéncia obrigatéria em 1° de abril de 2023, mas o prazo para adaptacéo a nova lei foi
prorrogado até 30 de dezembro de 2023. Tal lei ndo se aplica aos contratos
administrativos e licitagdes envolvendo empresas estatais. Neste caso, ainda se aplica
a Lei 13.303/2016. (MONTEIRO, 2021, p.11-12).

Composta por 194 (cento e noventa e quatro) artigos, a nova Lei de Licitacdes
n.14.133/21 é e estabelece as normas gerais que devem ser aplicadas a toda a
Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional de todos os entes da
Federacdo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), incluindo os Fundos
Especiais e as Entidades Controladas, e traz conjunto normativo denso e repleto de
detalhes, revogando as Leis n°® 8.666/93, Lei n® 10.520/02 e Lei n® 12.462/11.

A Lei de Licitagbes n. 14.133/21 surgiu com o proposito de unificar e
normatizar o regime juridico de licitacGes, atualizar a legislacdo até entdo em vigor, e
trazer mudancas importantes no ambito publico, tornando o processo licitatério mais
céleres e eficientes (REMEDIO, 2021, p. 2). A normatizacdo da legislacdo &
fundamental para garantir eficiéncia no cumprimento da lei, uma vez que possibilita
gue o texto legal seja mais bem compreendido e, portanto, melhor aplicado, conforme
CARVALHO (2023, p.137) explicita: “O poder normativo facilita a compreensédo do
texto legal. Os seus atos sdo sempre inferiores a lei e visam regulamentar determinada
situacdo de carater geral e abstrato, pois facilitam a execucéo da lei, minudenciando
seus termos”.

O tempo de transicéo entre legislacdes pretende servir como um periodo de
adaptacado para que a diretriz de governanca compreenda a nova lei, identifique os
atores responsaveis e suas respectivas capacitacdes, bem como a edicdo de
normativos e regulamentos que sirvam para adaptacao do novo regime as realidades
administrativas e orcamentarias. Encerrando-se este periodo transicional, a Nova Lei
deve ser implementada efetivamente.

Conforme o artigo 194 da Lei de Licitacdes 14.133, esta entrou em vigor
imediatamente apds sanc¢ao do Presidente da Republica. Considerando a sancéo, nao
houve vacatio legis (vacancia da lei) como previsto no 1o artigo de introdugédo as
normas do direito brasileiro, que consta: “Salvo disposi¢ao contraria, a lei comecga a

vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias depois de oficialmente publicada.”
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O periodo de transicdo torna possivel optar pelo antigo ou novo regime, tal
opcao devendo ser colocada em cada edital de processo licitatério, conforme o art.

191, paragrafo 2, vide:

Art. 191 [...] § 2° Até o decurso do prazo de que trata o inciso Il do caput do
art. 190, a Administragdo podera optar por licitar de acordo com esta Lei ou
de acordo com as leis citadas no referido inciso, e a opcdo 8Nova Lei de
Licitagbes e Contratos Administrativos escolhida devera ser indicada
expressamente no edital, vedada a aplicagcdo combinada desta Lei com as
citadas no referido inciso.

As licitagbes que foram realizadas no antigo regime seguem sua
correspondente legislacdo, ndo podendo haver troca de regime durante um processo
licitatério. Considerando que a legislacdo ainda esta em periodo de transicéo, é de
suma importancia que os editais licitatorios explicitem as leis que os regem, para

ciéncia de todos os licitantes.

2.2 MUDANCAS CENTRAIS NA NOVA LEI DE LICITACOES 14.133/2021

As mudancas centrais na nova lei sdo: a inversao de fases nos procedimentos
licitatérios; a divulgacéao facultativa do orcamento estimado pelo poder publico para a
contratacdo; o estabelecimento de um programa de compliance para licitacdes
envolvendo altos valores; a criacdo do Portal Nacional de Contratagdes Publicas —
PNCP, que aumenta a transparéncia e publicidade das informacbes sobre as
contratacdes; surgimento da figura do agente de contratacdo, que substitui as
comissoes de licitagcdo; a ampliacdo dos valores que permitem a contratacao direta
sem licitacdo; a alteragcdo dos percentuais de valores dos seguros de garantia
contratual para até 30% do valor da contratacdo, sendo que as empresas devem
contratar os seguros para participar da sele¢éo; e a criagao de uma nova modalidade
de licitagao, o “dialogo competitivo”, que permite que as empresas compartilhem sua
expertise e proponham solugdes inovadoras, excluindo as modalidades de convite e
tomada de precos. As modalidades foram abordadas com profundidade no capitulo 6.

A Lei Federal n® 8.666/93, em seu artigo 24, incisos | e I, elenca uma série de
excecoes que justificam dispensar o processo licitatorio, entre elas existe a dispensa
de licitagdo em virtude do menor valor. Para dispensas de licitagdo que tenham como

objeto obras e servigos, o valor é de R$ 33.000,00, para demais aquisi¢cdes o valor é
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de R$ 17.600,00. Tal dispositivo permaneceu vigente até a data da revogacéo da

legislacdo que o amparava.

Art. 24. E dispensavel a licitag&o:

| - para obras e servicos de engenharia de valor até 10% (dez por cento) do
limite previsto na alinea "a", do inciso | do artigo anterior, desde que nao se
refiram a parcelas de uma mesma obra ou servico ou ainda para obras e
servicos da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas
conjunta e concomitantemente;

Il - para outros servigcos e compras de valor até 10% (dez por cento) do limite
previsto na alinea "a", do inciso Il do artigo anterior e para alienacées, nos
casos previstos nesta Lei, desde que nao se refiram a parcelas de um mesmo
servi¢co, compra ou alienag¢do de maior vulto que possa ser realizada de uma
s6 vez;

Ja na nova Lei Licitacbes n° 14.133/21, os valores das dispensas de licitacédo
foram atualizados, sendo R$ 100.000,00 para obras e servicos e R$ 50.000,00 para
demais aquisicdes e outros servicos. Além disso, foi acrescentado o servigo de
manutencdo de veiculos, com a possibilidade de a administragdo publica contratar
através de dispensa de licitacdo, proporcionando mais celeridade as demandas

veiculares. A Nova Lei determina:

Art. 75. E dispensavel a licitag&o:

| — para contratacéo que envolva valores inferiores a R$ 100.000,00 (cem mil
reais), no caso de obras e servicos de engenharia ou de servicos de
manutencgédo de veiculos automotores;

Il — para contratagdo que envolva valores inferiores a R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais), no caso de outros servi¢cos e compras;

Esta lei traz um mecanismo para realizar a afericdo desses valores, e limita
as compras realizadas por dispensa de menor valor ao longo do exercicio financeiro

vigente, esclarecido no paragrafo 1° da Lei 14.133/21.:

§ 1° Para fins de aferi¢céo dos valores que atendam aos limites referidos nos
incisos | e 1l do caput deste artigo, deverdo ser observados:

| — o somatério do que for despendido no exercicio financeiro pela respectiva
unidade gestora;

Il — o somatério da despesa realizada com objetos de mesma natureza,
entendidos como tais aqueles relativos a contratages no mesmo ramo de
atividade.

Portanto, ao longo do exercicio financeiro vigente € possivel realizar compras
ou servigos até o limite permitido pela legislagdo, ndo podendo jamais exceder tais

valores.
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Importante frisar que, sem a regulamentacdo das licitacbes e contratos
publicos, haveria liberdade para que os o6rgdos publicos pudessem escolher a
empresa fornecedora de bens ou servigos, liberdade esta que poderia ser mal utilizada
ao atender os interesses dos administradores dos 6rgaos publicos em detrimento do
interesse publico. A legislacdo atualizada, com suas regulamentacdes, traz mais
seguranca ao ente publico, prevenindo os prejuizos incalculaveis aos cofres publicos
gue poderiam advir da auséncia de regulamentagéo.

Os municipios, em sua grande maioria, apresentam uma grande deficiéncia
de corpo técnico de servidores, onde a qualificacdo é baixa, e a grande maioria nao
possui ensino superior. A implantacdo da nova legislacdo exige competéncias
basicas, requer conhecimento tedrico e pratico, para assegurar a qualidade dos
servigos prestados a populacdo, e garantir que os recursos publicos sejam aplicados
forma eficiente, portanto, € preciso investir na capacitacdo, no aperfeicoamento dos
profissionais e investir no planejamento das ac¢des.

No plano da Lei Federal n® 8666/93, as licitagdes s&o conduzidas e decididas
por uma comissao de licitagBes, 6rgao decisorio de natureza pluripessoal, composta
por 2 servidores efetivos e 01 comissionado. J& na Lei Federal n°® 14.133/21, as
licitacbes sdo conduzidas pela figura do agente de contratacédo, 6rgao decisério de
natureza unipessoal, com o auxilio de uma equipe de apoio. Trata-se de uma
significativa inovacdo para os municipios, no que diz respeito ao processamento e
execucao das atividades instrumentais e decisdrias no processo da licitacdo, uma vez
gue o servidor escolhido dever ser efetivo, conforme disposto no art. 6°, LX da Lei n°
14.133/21:

Art. 6° Para os fins desta Lei, consideram-se:

LX - agente de contratacdo: pessoa designada pela autoridade competente,
entre servidores efetivos ou empregados publicos dos quadros permanentes
da Administracao Publica, para tomar decisbes, acompanhar o tramite da
licitacdo, dar impulso ao procedimento licitatério e executar quaisquer outras
atividades necessarias ao bom andamento do certame até a homologacéo.

A Lei determina que a escolha de servidor para exercer a funcao de agente
de contratacdo deve ocorrer pelo sistema de gestdo por competéncias, ndo podendo
ser aleatoria, fortuita ou arbitraria. Portanto, tal escolha deve envolver a avaliacdo de

conhecimentos, assim como as habilidades e atitudes dos agentes publicos.
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A Nova Lei de Licitagbes n° 14.133/21 traz consigo um grande desafio para
0s entes publicos de esfera municipal, qual seja a sua implantacdo, por ser
caracterizada pela falta estrutura fisica (computadores, ambientes adequados de
trabalho, internet de qualidade etc.); pela falta de profissionais qualificados para
exercerem cargos de agente de contratacao; e pela falta de recursos financeiros para

a capacitacdo dos profissionais envolvidos, dentre outros desafios.
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3 PRINCIPIOS DA NOVA LEI DE LICITACOES 14.133/21

A Lei Federal n° 8.666/93 prevé a observancia aos principios da isonomia,
legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade
administrativa, vinculagdo ao instrumento convocatoério, julgamento objetivo e demais
correlatos. A nova legislacdo agrega principios como: planejamento, cooperacao,
transparéncia, eficacia, segregacdo de funcbes, motivacdo, celeridade,

desenvolvimento sustentavel, dentre outros.

Art. 5° Na aplicagdo 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 eficicia, da segregacdo de funcbes, da motivacdo, da
vinculacdo ao edital, do julgamento objetivo, da segurang¢a juridica, da
razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da
economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as
disposi¢cbes do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro).

Esta legislacdo explicita todos os principios fundamentais para que os
procedimentos licitatorios tenham praticidade no processo das contratacfes publicas,
com fins de garantir que todas as etapas do processo ocorram de modo mais
transparente, eficaz e com celeridade. Os novos principios séo explicados em detalhe

a sequir.

3.1 PRINCIPIO DO INTERESSE PUBLICO

O principio de interesse publico determina que é dever do Agente Publico visar
o interesse da coletividade quando em oposicao ao interesse privado. A Administragao
Publica deve sempre orientar as decisfes administrativas com base nesse interesse
coletivo, jamais favorecendo empresas ou individuos. O interesse publico é supremo,

vide:

A supremacia do interesse publico é interpretada no sentido de superioridade
sobre os demais interesses existentes em sociedade. Os interesses privados
ndo poderiam prevalecer sobre o interesse publico. A indisponibilidade
indicaria a impossibilidade de sacrificio ou transigéncia quanto ao interesse
publico, configurando-se como uma decorréncia de sua supremacia. (...)
Juridicamente, o efetivo titular do interesse publico € a comunidade, o povo.
O direito ndo faculta ao agente publico escolher entre cumprir e ndo cumprir
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o interesse publico. O agente é um servo do interesse publico nessa acepcgao,
o0 interesse publico é indisponivel. (JUSTEN FILHO, 2016 p. 17)

Portanto, este principio sustenta o compromisso democratico da Lei para com
os cidadaos brasileiros, e busca impedir o abuso de autoridade por qualquer Agente

Publico.

3.2 PRINCIPIO DO PLANEJAMENTO

O principio do planejamento diz respeito a fase preparatdria do processo
licitatério, e explicita a necessidade de planejamento de quaisquer aquisicdes ou
contratacdes feitas pela Administracdo Publica. Nesta fase, deve haver estudos
técnicos preliminares do objeto da licitacdo, em concordancia com as leis

orcamentarias vigentes e o plano anual de contratacfes da Administracao.

O planejamento consiste na previsdo e estruturacdo de um conjunto
coordenado de a¢bes com vistas ao alcance de um objetivo. Entretanto, &
necessario destacar que existem momentos anteriores ao planejamento da
licitagdo que ndo podem ser esquecidos. Estamos falando dos planejamentos
estratégico e tatico da instituicdo. (Justica do Trabalho, Tribunal Regional de
Séao Paulo, 2023)

O planejamento estratégico consiste nas metas de longo prazo a serem
alcancadas, e as acles estratégicas necessarias para alcancar tais metas. O rumo
para estas metas é determinado de maneira representativa, legitimando a atuacéo do
Tribunal Regional do Trabalho em seu ambito de competéncia. O plano estratégico
atualmente em vigor € o Plano Estratégico Institucional 2021-2026, orientado pelos
principios de comprometimento, ética, transparéncia e inovacao. Ja o planejamento
tatico refere-se a cada unidade ou grupo de unidades do Tribunal Regional do
Trabalho, e deve definir os projetos a serem implementados a curto e médio prazo,
avaliando o alcance dos resultados desejados. Estes processos anteriores sdo

necessarios para o planejamento de licitagdes. (ibid.)
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3.3 PRINCIPIO DA EFICACIA

O principio da eficacia, no a&mbito administrativo, estabelece como dever da
Administracdo Publica a responsabilidade na utilizacdo dos recursos publicos,
estando este principio relacionado ao principio do interesse publico. Nas palavras de
Marcal Justen Filho (2016, p. 9):

Em termos simplistas, a eficiéncia pode ser considerada como a utilizacdo
mais produtiva de recursos econémicos, de modo a produzir os melhores
resultados. Veda-se o desperdicio ou a mé utilizagéo dos recursos destinados
a satisfacdo de necessidades coletivas. E necessario obter o maximo de
resultados com a menor quantidade possivel de desembolsos.

Ou seja, os objetivos pretendidos pela realizacdo da licitagdo devem ser
alcancados com o maior custo-beneficio. Considera-se que este principio foi cumprido
pela Administracdo Publica uma vez que a licitacdo é concluida dentro do prazo, e a

contratacao realizada conforme o planejamento definido.

3.4 PRINCIPIO DA CELERIDADE

O principio de celeridade acompanha o principio de eficacia, sendo ambos
indissociaveis entre si. Este principio busca reduzir excessos burocraticos ao
determinar que o processo licitatorio seja concluido dentro do prazo. Para esta
finalidade, a Lei 14.133/21 prevé uma etapa de julgamento das propostas comerciais
anterior a etapa de habilitacdo, ndo mais restringindo-se apenas ao Pregdo, sendo
agora aplicada as demais modalidades de licitacdo. O Sistema de Registro de Precos
(SRP) pretende ser um instrumento auxiliar no cumprimento deste principio, nao
sendo considerado uma modalidade em si. De acordo o 6° artigo da nova lei, inciso

XLV, o SRP caracteriza-se como:

Conjunto de procedimentos para realizacdo, mediante contratacéo direta
ou licitacdo nas modalidades pregédo ou concorréncia, de registro formal de
precos relativos a prestacdo de servicos, a obras e a aquisicdo e locacéo de
bens para contratac¢des futuras. (BRASIL, 2021)

A adocgao do SRP contrasta com sua forma estabelecida pelo art. 5 da Lei
8.666/1993, que tracava um conceito geral do SRP, e recomendava a regulamentacao
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por parte da Unido, Estados e Municipios. A nova lei incorpora 0s aspectos
procedimentais postos no Decreto 7.892/2013, dedicando ao instituto a Se¢éo V do
Capitulo X do Titulo Il (AMORIM, 2021, p. 201). O pargrafo 5° do art. 82 da Lei
14.133/21 coloca as condi¢des para o uso do SRP:

| — realizacéo prévia de ampla pesquisa de mercado; Il — selecéo de acordo
com os procedimentos previstos em regulamento; Ill — desenvolvimento
obrigatério de rotina de controle; IV — atualizacdo periédica dos precos
registrados; V — definicdo do periodo de validade do registro de precos
(BRASIL, 2021).

O SRP busca facilitar a realiza¢do de contratacdes sucessivas ou simultaneas
sem que haja necessidade de um procedimento licitatorio para cada uma destas
contratacdes, podendo ser utilizado por mais de um 6rgdo da Administracdo. Um
exemplo de finalidade para seu uso é tratando de compras de servigos ou bens cuja
guantia necessaria a ser adquirida é indefinida, assim como no caso de parcelamento
de entregas destas compras. Portanto, o SRP busca acelerar as contratacdes,
evitando formacé&o de estoques, que geram grande custo de manutencgéo, prevenindo
também a deterioracdo dos bens adquiridos (HEINEN, 2022), sendo esta uma das

formas que a Nova Lei de Licitacbes buscou aplicar o principio de celeridade.

3.5 PRINCIPIO DA ECONOMICIDADE

O principio de economicidade também acompanha os principios de eficacia e
celeridade ao estabelecer o corte de custos por parte da Administracédo, sem que haja
comprometimento de qualidade na contratacdo. Este principio € ainda refletido no
critério de julgamento de Maior Retorno Econdmico (abordado no capitulo 5, subitem
6). Os ultimos anos da politica nacional foram marcados por escandalos de corrupcao
e rombos fiscais, acontecimentos estes que podem ter influenciado os legisladores da
nova lei de licitag6es a destacar ndo apenas a transparéncia e segregacao de funcgdes,
mas também a economicidade necesséria nas licitagbes, uma vez que a
Administracdo Publica necessita urgentemente de uma administragcdo de recursos
consciente e econdmica. Este principio pode ser também aliado ao principio de

Desenvolvimento Nacional Sustentavel, como se vera a seguir.
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3.6 PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTAVEL

Este principio pode ser atrelado ao principio de Desenvolvimento Nacional
Sustentavel posto pela Lei 14.133/2021, que reflete a preocupac¢édo da nova lei em
atender demandas ecoldgicas crescentes frente a crise climatica. O principio busca
sustentabilidade nas licitagdes, incentivando a preservacdo de recursos para as
proximas geragfes, sem comprometer o desenvolvimento econdmico, visando a
minimizacdo de impactos ambientais negativos que possam advir das contratacoes

publicas. O 1° paragrafo do art. 18, inciso Xl requer:

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

Observa-se que esta determinacdo da lei condiz com a seguinte
jurisprudéncia do TCU (Acérdao n° 1375/2015, Plenario, Informativo 245):

E legitimo que as contratagbes da Administragdo Publica se adequem a
novos parametros de sustentabilidade ambiental, ainda que com possiveis
reflexos na economicidade da contratagdo. Deve constar expressamente dos
processos de licitagdo motivacdo fundamentada que justifique a definicdo das
exigéncias de carater ambiental, as quais devem incidir sobre o objeto a ser
contratado e ndo como critério de habilitacdo da empresa licitante.

Ou seja, aqui hd uma preocupacao da nova lei ndo apenas em valorizar a
sustentabilidade, mas também em legislar de acordo com o histérico de jurisprudéncia
do TCU, o que pode ser considerado uma mudanca positiva.

O destaque da legislacéo a este principio sugere que o Brasil, pais que possui
abundéancia de recursos naturais, podera ver mais acdes legais e politicas publicas
voltados a sustentabilidade, o que beneficiaria grandemente a economia nacional, o

bem-estar dos cidad&os brasileiros, assegurando o futuro destes.
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3.7 PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA

O principio da transparéncia diz respeito a divulgacdo de informagtes
relativas as licitagbes e contratacfes. Este principio esta de acordo com o art. 37 da

Constituicao Federal, que estabelece:

Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

| - os cargos, empregos e fungdes publicas séo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros,
na forma da lei;

E importante ressaltar que a mera divulgacdo destas informacdes n&o
consiste em transparéncia. Para que haja de fato transparéncia, esta divulgacéo deve
ser feita de forma compreensivel e clara. Aqui cabe o papel do Portal Nacional de
Contrata¢fes Publicas (PNCP), previamente mencionado. O PNCP é previsto no art.

174 da nova lei de licitacdes, vide:

Art. 174. E criado o Portal Nacional de Contratacdes Publicas (PNCP), sitio
eletronico oficial destinado a:

| - divulgacao centralizada e obrigatéria dos atos exigidos por esta Lei;

Il - realizacdo facultativa das contratagbes pelos 6rgdos e entidades dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todos os entes federativos.

§ 1° O PNCP sera gerido pelo Comité Gestor da Rede Nacional de
Contratagbes Publicas, a ser presidido por representante indicado pelo
Presidente da Republica e composto de:

| - 3 (trés) representantes da Unido indicados pelo Presidente da Republica.

Il - 2 (dois) representantes dos Estados e do Distrito Federal indicados pelo
Conselho Nacional de Secretéarios de Estado da Administracao;

lll - 2 (dois) representantes dos Municipios indicados pela Confederacao
Nacional de Municipios.

§ 2° O PNCP conterd, entre outras, as seguintes informacdes acerca das
contratacdes:

| - planos de contratagéo anuais;

Il - catalogos eletrdnicos de padronizacgao;

Il - editais de credenciamento e de pré-qualificacdo, avisos de contratacédo
direta e editais de licitagdo e respectivos anexos;

IV - atas de registro de precos;
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V - contratos e termos aditivos;

VI - notas fiscais eletrdnicas, quando for o caso.

8 3° O PNCP devera, entre outras funcionalidades, oferecer:

| - sistema de registro cadastral unificado;

Il - painel para consulta de pregos, banco de precos em salilde e acesso a
base nacional de notas fiscais eletrdnicas;

lll - sistema de planejamento e gerenciamento de contratacdes, incluido o
cadastro de atesto de cumprimento de obrigacdes previsto no § 4° do art. 88
desta Lei;

IV - sistema eletrénico para a realizacdo de sessdes publicas;

V - acesso ao Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensas (Ceis)
e ao Cadastro Nacional de Empresas Punidas (Cnep);

VI - sistema de gestdo compartilhada com a sociedade de informacdes
referentes a execucao do contrato, que possibilite:

a) envio, registro, armazenamento e divulgacdo de mensagens de texto ou
imagens pelo interessado previamente identificado;

b) acesso ao sistema informatizado de acompanhamento de obras a que se
refere o inciso Il do caput do art. 19 desta Lei;

¢) comunicagdo entre a populacéo e representantes da Administracéo e do
contratado designados para prestar as informacfes e esclarecimentos
pertinentes, na forma de regulamento;

d) divulgacado, na forma de regulamento, de relatdrio final com informag8es
sobre a consecuc¢do dos objetivos que tenham justificado a contratacdo e
eventuais condutas a serem adotadas para o aprimoramento das atividades
da Administracao.

§ 4° O PNCP adotaréa o formato de dados abertos e observara as exigéncias
previstas na Lei n°® 12.527, de 18 de novembro de 2011.

A énfase no principio de transparéncia demonstra preocupacao legal em
garantir que lei seja aplicada de forma clara e correta, condizendo ndo apenas com a
Constituicdo Federal, mas também com reinvindica¢des populares contra a corrupgao
e em prol de maior honestidade das autoridades e agentes publicos. Contudo, é
necessario atentar para as dificuldades estruturais que advém do “limbo” em que se
encontra o CGRNCP, que carece de sede e até natureza juridica definida. Esta € uma
guestdo que certamente ha de ser contemplada no decorrer dos anos, conforme a
aplicacao da lei e sua vigéncia obrigatoria, apds o prazo de transicdo. Apesar destas

questbes citadas, o principio de transparéncia (aplicado atraves do PNCP)
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caracteriza-se um importante mecanismo legal que reforca as implicacfes éticas da

legislacao.

3.8 PRINCIPIO DA SEGREGACAO DE FUNCOES

O principio da segregacao de funcdes pretende impedir a atribuicdo de um
mesmo agente publico a diferentes fun¢des que serdo executadas durante o processo
licitatério e contratacdo. Ou seja: o agente publico que promover a licitacdo ndo podera
fiscalizar a contratacdo, assim como ndo podera pagar pelos servi¢cos prestados, vide
paragrafos 1° e 2° do art. 7° da Lei 14.133/2021.

§ 1° A autoridade referida no caput deste artigo deverd observar o principio
da segregacao de fun¢Bes, vedada a designacdo do mesmo agente publico
para atuacdo simultdnea em fungBes mais suscetiveis a riscos, de modo a
reduzir a possibilidade de oculta¢é@o de erros e de ocorréncia de fraudes na
respectiva contratac¢ao.

§ 2° O disposto no caput e no § 1° deste artigo, inclusive os requisitos
estabelecidos, também se aplica aos 6rgdos de assessoramento juridico e de
controle interno da Administracéo.

Este principio esta diretamente ligado ao principio de transparéncia, uma vez
gue busca descentralizar o poder e manter a independéncia relativa a cada funcéao, e

impede a omissdo da concentracdo de funcdes sob o0 mesmo agente publico.

As atividades de gestdo e fiscalizacdo da execucdo contratual devem ser
realizadas de forma preventiva, rotineira e sistematica; podem ser exercidas
por equipe de fiscalizacdo ou por apenas um servidor, desde que no exercicio
dessas atribuicGes fique assegurada a distincdo entre essas atividades
(segregacao de funcdes) e, em razdo do volume de trabalho, ndo se
comprometa o desempenho de todas as agles relacionadas a gestdo do
contrato. (AMORIM, 2021, p. 261)

E importante que este principio legal esteja abertamente enfatizado na nova
lei a fim de garantir o funcionamento ético e honesto da legislag&o, criando barreiras
legais para o abuso de poder. Ainda assim, uma critica plausivel a este principio
(apesar de suas melhores intencdes) é que cada Administracdo possui uma realidade
concreta diferente, principalmente tratando de municipios, que com frequéncia
carecem de recursos e quantia necessaria de servidores para que a segregacao de
funcdes seja executada corretamente (NITAO, 2022). Neste caso, o art. 5° da aferida
lei explicita que os principios devem ser analisados em conjunto com as disposi¢des
do Decreto-Lei n° 4.657/1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro —

LINDB), que estabelece em seu art. 20 que “nas esferas administrativa, controladora
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e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisdo”. Ou seja, ainda que este
principio possa ser demasiado abstrato para 0s pequenos municipios, ja ha
dispositivos legais que preveem a discordancia entre idealizagbes e a realidade
material da Administracdo. Todavia, € necessario que 0os municipios busquem prever
as dificuldades geradas por este principio e tentem se adequar a suas demandas na

medida do possivel.

3.9 PRINCIPIO DA MOTIVACAO

O principio da motivacdo possui interpretacdo intuitiva, e requer que 0s
motivos da pratica de um ato sejam explicitados, referenciando as respectivas leis ao
publico. Ou seja, é necesséario esclarecer a motivagdo dos atos cometidos, para
garantir que todos os envolvidos no processo licitatorio tenham ciéncia da legislacdo
e suas motivacoes. Ainda que seja um principio de interpretacao intuitiva, € positivo
gue a legislacao tenha explicitado este principio, ao invés de manté-lo subentendido.
Como explicado ao longo deste trabalho, a lei possui mindcias e, portanto, requer que
todas estas minucias estejam claras. SO assim pode haver justica, de fato.

3.10 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

O principio da seguranca juridica € outro principio fundamental para a exercéao
da democracia, também dialogando com o principio de transparéncia ao garantir
certeza e estabilidade no cumprimento da lei, e esta relacionado ao art. 30 do Decreto-
lei no 4.657/1942 (Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)), que
determina que “as autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranga
juridica na aplicacdo das normas, inclusive por meio de regulamentos, sumulas
administrativas e respostas a consultas” (BRASIL, 1988 apud. AMORIM, 2021, p. 55).

A seguranca juridica é fundamentada nos seguintes pontos:

a) a intangibilidade do direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico
perfeito (Constituigdo, art. 5°, XXXVI; Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro, art. 6°, caput);

b) a obrigatoriedade das convencgdes, traduzida no principio pacta sunt
servanda;
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c) a irretratabilidade ou irreversibilidade das situacdes juridicas consolidadas
pelo tempo, por forca da prescricao ou da decadéncia, quando decorridos os
prazos legais para o exercicio das pretensdes ou a propositura das acdes
sujeitas a prazo predeterminado para tanto;

d) a previsibilidade dos 6rgédos competentes para o julgamento das agles;

e) a inafastabilidade da tutela jurisdicional em relacdo a todas as lesbes
acarretadas aos direitos individuais (Constituicdo, art. 5° XXXV), cuja
protecéo ha de fazer-se segundo o devido processo legal, com todos os seus
consectarios, conforme resulta dos principios constitucionais do processo.

f) a estabilidade da jurisprudéncia. (MEDINA, 2021)

No contexto de Licitacdes, isto significa que os editais publicados devem ser
claros, objetivos, sem ambiguidade de interpretacdo, com prazos e condicbes

explicitas, garantindo a ciéncia dos participantes do processo licitatorio.

3.11 PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

O principio da razoabilidade busca evitar quaisquer excessos advindos do
Agente Publico encarregado, visando rigor na pratica de sua conduta, assim como
compatibilidade entre as metas almejadas, evitando que a Administracdo cometa

abusos. De acordo com Humberto Bergmann Avila, destacam-se trés acepcoes:

Primeiro, a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relacdo das
normas gerais com as individualidades do caso concreto, quer mostrando sob
qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer indicando em quais
hipéteses o caso individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se
enquadrar na norma geral. Segundo, a razoabilidade é empregada como
diretriz que exige uma vinculagcdo das normas juridicas com o mundo ao qual
elas fazem referéncia, seja reclamando a existéncia de um suporte empirico
e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma relagéo
congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir. Terceiro,
a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relagcao de equivaléncia
entre duas grandezas. (AVILA, 2019 apud. AMORIM, 2021, p. 54)

Compreende-se, portanto, que a razoabilidade é principio integral & conducéo
honesta e responséavel da lei. A manutencéao da razoabilidade permite que, ao evitar
a possibilidade de exageros, a Administracéo busque objetivos concretos que devem
ser convertidos em solugdes concretas, tirando, pois, a lei do ambito abstrato e

aplicando-a onde é necessaria: no ambito real e material.
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3.12 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade esta relacionado ao principio de
razoabilidade, e demanda “o exame da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade” (AMORIM, 2021, p.55). Este principio também busca impedir
excessos da Administracdo Publica, garantindo que decisGes administrativas sejam
equilibradas, ou seja, ndo arbitrarias. A proporcionalidade implica na compatibilidade
entre os objetivos visados e 0s meios empregados para o alcance destes. A este

respeito, observa-se que:

A proporcionalidade, como postulado estruturador da aplicacdo de principios
gue concretamente se imbricam em torno de uma relagdo de causalidade
entre um meio e um fim, ndo possui aplicabilidade irrestrita. Sua aplicagéo
depende de elementos sem os quais ndo pode ser aplicada. Sem um meio,
um fim concreto e uma relacdo de causalidade entre eles ndo ha
aplicabilidade do postulado da proporcionalidade em seu carater trifasico.

[...]

O exame da proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida
concreta destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso devem ser
analisadas as possibilidades de a medida levar a realizagdo da finalidade
(exame da adequagdo), de a medida ser a menos restritiva aos direitos
envolvidos dentre aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a
finalidade (exame da necessidade) e de a finalidade publica ser tdo valorosa
gue justifigue tamanha restricdo (exame da proporcionalidade em sentido
estrito). (AVILA, 2019 apud. AMORIM, 2021, p. 55)

Como apontado na citagdo acima, este principio é fundamental para que a lei
considere todos os possiveis impactos da legislacéo, sua aplicacao na realidade e os
meios utilizados para efetiva-la. A presenca explicita desse principio barra, de certa
forma, a possibilidade de meios inviaveis, irresponsaveis ou até inescrupulosos para

fins previstos na lei, assim como o abuso de poder e autoridade.

3.13 PRINCIPIO DA COMPETITIVIDADE

Por fim, o principio da competitividade pretende garantir a isonomia,
assumindo que uma maior quantia de disputantes traga igualdade entre os
participantes do processo. Este principio reflete a tendéncia liberal que tem ganhado
forca na politica nacional nos ultimos anos, considerando que um dos preceitos
centrais do liberalismo (e de suas vertentes derivadas, como o neoliberalismo) é a

competitividade como consequéncia e forma de manutencao da liberdade, tanto no
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ambito privado quanto publico. E possivel apontar que a crenga na autorregulacéo do
mercado se manifesta também no pressuposto de uma “auto isonomia” alcangada
através da competitividade. Contudo, o principio de competitividade se vé necessario
no ambito das licitagdes principalmente para orientar a nova modalidade licitatoria de
Diadlogo Competitivo. Seguindo este principio, a Administracéo publica deve se isentar
de estabelecer quaisquer preferéncias por marcas ou fornecedores, de modo a
garantir um processo justo. A nova modalidade de “Dialogo Competitivo” sera
explorada a fundo no capitulo seguinte.

Em linhas gerais, os principios juridicos aqui apresentados servem de
orientacdo teodrica, pratica e ética para que haja aplicacdo precisa da Lei. A
combinacdo destes principios traz maior complexidade a legislacdo de licitacbes, e
busca garantir que os licitantes também estejam conscientes dos principios que guiam
0 processo, tornando a lei mais transparente ndo apenas para os profissionais de

Direito, mas também para o cidaddo comum.
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4 MODALIDADES DA NOVA LEI DE LICITACOES

As Modalidades Licitatorias consistem nas estruturas de procedimentos que
regulam as licitagbes, havendo uma variedade de procedimentos referentes a cada
fase do processo de licitacdo (JUSTEN, 2019 apud. AMORIM, 2021 p. 64). A Lei
14.133/2021 traz no art. 24 da secdo Il as seguintes modalidades: pregao,
concorréncia, concurso, leildo e didlogo competitivo. Estas modalidades contrastam
com as modalidades previstas na Lei 8.666/1993, que s&o: concorréncia, tomada de
precos, convite, concurso e leildo, considerando que a modalidade de pregao foi
prevista na Lei 10.520/2002 (REMEDIO, 2021, p.4). Este capitulo buscou abordar
cada uma das modalidades e analisar suas finalidades.

4.1 PREGAO

A modalidade pregdo substitui a modalidade de Regime Diferenciado de
Contratacdes (RDC) prevista na Lei 12.462/2011, mas ainda abarca as regras criadas
pelo RDC. Conforme o as definicdes postas no Capitulo Ill, art. 6, XLI da Nova Lei, 0
Pregao consiste na “modalidade de licitagdo obrigatéria para aquisigcdo de bens e
servicos comuns, cujo critério de julgamento podera ser o de menor preco ou o de
maior desconto”. Portanto, € uma modalidade incontornavel para quaisquer
contratacdes, e traz (conforme o art. 33) a novidade da opcéo por maior desconto
como critério de julgamento, além do critério antigo de menor preco (MONTEIRO,
2021). O art. 29, Secao Il estabelece a necessidade das modalidades pregéo e
concorréncia quando os padrdes para o objeto da licitagcdo sdo explicitados no edital,
e exclui esta modalidade das contratagfes de servigos técnicos especializados de

natureza intelectual, excedendo servigos de engenharia, vide:

Art. 29. A concorréncia e 0 pregdo seguem o rito procedimental comum a que
se refere o art. 17 desta Lei, adotando-se o pregdo sempre que o objeto
possuir padrées de desempenho e qualidade que possam ser objetivamente
definidos pelo edital, por meio de especificacbes usuais de mercado.

Paragrafo unico. O pregdo nao se aplica as contratacdes de servigos técnicos
especializados de natureza predominantemente intelectual e de obras e
servicos de engenharia, exceto os servicos de engenharia de que trata a

alinea “a” do inciso XXI do caput do art. 6° desta Lei.
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Conforme mencionado na introducdo deste trabalho, a Nova Lei pretende
modernizar a legislacao referente as licitacdes, o que € evidente no 2° paragrafo do
Capitulo I, artigo 17, que incentiva a ado¢do de meios virtuais para realizacdo de
licitacOes, sem excluir de fato a modalidade presencial. O dever de registro da sessao
publica virtual em ndo apenas ata, mas também video busca cumprir 0 principio de
transparéncia no processo.

O paragrafo 5° do Capitulo IV da Nova Lei também determina que “em
licitagdo na modalidade pregéo, o agente responsavel pela condugéo do certame sera
designado pregoeiro”, que devera seguir as orientacdes previstas no Capitulo II,

Secéo |, art. 18.

4.2 CONCORRENCIA

A modalidade de concorréncia é descrita no inciso XXXVIII do art. 6° como:

(...) modalidade de licitacdo para contratacdo de bens e servicos especiais e
de obras e servicos comuns e especiais de engenharia, cujo critério de
julgamento podera ser;

a) menor preco;

b) melhor técnica ou conteldo artistico;

¢) técnica e preco;

d) maior retorno econémico;

€) maior desconto;

Para além de servicos de engenharia, a concorréncia pode ser aplicada em
parcerias publico-privadas previstas na Lei 11.079/2004, assim como concessdes de
servicos publicos conforme a Lei 8.987/1995. Considerando que ndo ha critérios
objetivos para distinguir a necessidade de contratacdo por pregdo ou concorréncia
para servicos comuns e especiais de engenharia, a escolha de modalidade torna-se
responsabilidade do agente publico, que deve respaldar sua escolha em critérios
técnicos. Caso seja necessario, a decisdo pode ser questionada pelos 6rgaos de
controle, uma vez que pode haver diversas perspectivas acerca da eficiéncia da
modalidade optada (MONTEIRO, 2021, p. 17). A possibilidade de questionamento
garante também que o processo seja democratico e nao arbitrario, em acordo com 0s

principios juridicos que orientam o processo licitatoério.
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4.3 CONCURSO

A modalidade seguinte no art. 28, inciso Il da nova lei € o concurso, definida
no art. 6° inciso XXXIX como “modalidade de licitacdo para escolha de trabalho
técnico, cientifico ou artistico, cujo critério de julgamento serd o de melhor técnica ou
conteudo artistico, e para concessao de prémio ou remuneragao ao vencedor”. Esta
modalidade concentra as licitacdes voltadas ao trabalho intelectual e técnico, e
estabelece seu procedimento no art. 30 da nova lei, determinando a previsao das

regras e condicdes no edital, veja-se:

| - a qualificacdo exigida dos participantes;

Il - as diretrizes e formas de apresentacéo do trabalho;

Il - as condi¢des de realizacéo e o prémio ou remuneracéo a ser concedida
ao vencedor.

Logo abaixo, em paragrafo unico, a lei prevé que, em concursos destinados a
elaboracdo de projetos, o vencedor tem o dever de ceder seus direitos patrimoniais
relativos ao projeto para a Administracdo Publica, autorizando sua execucéo
“conforme juizo de conveniéncia e oportunidade das autoridades competentes”. Essa
cessao tem seus termos no art. 93 desta lei, que determina que, se tratando de “obra
imaterial de carater tecnoldgico, insuscetivel de privilégio”, a cessao inclui o
fornecimento de todos os documentos, dados e elementos de informacdes pertinentes
a tecnologia de concepcéao, desenvolvimento e fixacdo em suporte fisico “de qualquer
natureza”, assim como aplicacdo da obra em questao (paragrafo 1°). Tal cesséo s6
deixa de ser exigida se envolver pesquisa e desenvolvimento de “carater cientifico,
tecnolégico ou de inovagao” (paragrafo 2°), conforme os mecanismos da Lei n°
10.973, de 2 de dezembro de 2004, que estabelece (conforme seu art. 1°) “medidas
de incentivo a inovacgao e a pesquisa cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo”.
Em caso de alteragéo posterior do projeto licitado, o paragrafo 3° explicita o dever de

comunicar 0 autor e promover 0s registros nos 6rgaos ou entidades competentes.

4.4 LEILAO

Ainda sobre o art. 6° da Lei 14.133/2021, a modalidade leilao é definida no
inciso XL como “modalidade de licitacdo para alienagao de bens iméveis ou de bens

moveis inserviveis ou legalmente apreendidos a quem oferecer o maior lance”. O art.
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31 da aferida lei determina que o leildo podera ser realizado por leiloeiro oficial ou
servidor designado pela Administracdo. Em caso o leiloeiro oficial seja optado, este
deve ser selecionado pela entidade ou érgao através de credenciamento ou licitagdo
pela modalidade pregdo. O paragrafo 1° também determina que, tendo optado pelo
leiloeiro oficial, o critério de julgamento adotado deve ser de maior desconto para
comissodes a serem cobradas, conforme os parametros de percentuais descritos na lei
n° 21.981/1932 (responsavel por regulamentar a profissdo de leiloeiro). O leildo
deverd ser divulgado previamente em edital por meio de site eletrbnico oficial,

contendo os seguintes elementos (conforme paragrafo 2°):

| - a descricdo do bem, com suas caracteristicas, e, no caso de imével, sua
situacdo e suas divisas, com remissao a matricula e aos registros;

Il - o valor pelo qual o bem foi avaliado, o preco minimo pelo qual podera ser
alienado, as condi¢des de pagamento e, se for o caso, a comisséo do leiloeiro
designado;

lll - a indicagdo do lugar onde estiverem o0s moveis, 0s veiculos e os
semoventes;

IV - o sitio da internet e o periodo em que ocorrerd o leildo, salvo se
excepcionalmente for realizado sob a forma presencial por comprovada
inviabilidade técnica ou desvantagem para a Administracao, hipétese em que
serdo indicados o local, o dia e a hora de sua realiza¢ao;

V - a especificacdo de eventuais 6nus, gravames ou pendéncias existentes
sobre os bens a serem leiloados.

O paréagrafo 4° do art. 31 também explicita que, no caso do leildo, ndo sera
exigido registro cadastral prévio, ndo havendo fase de habilitacdo, e “devera ser
homologado assim que concluida a fase de lances, superada a fase recursal e

efetivado o pagamento pelo licitante vencedor, na forma definida no edital.”

4.5 DIALOGO COMPETITIVO

A modalidade mais polémica da Lei 14.133/2021 € a modalidade de diadlogo
competitivo, ou didlogo concorrencial, e precede a fase de competicdo, e pretende ser
a modalidade mais inovadora da nova lei. Em artigo dedicado ao tema, o professor
José Antonio Remeédio (2021, p. 9) menciona como esta modalidade foi inspirada na
Diretiva 2014/24 da Unido Europeia, assim como nas praticas de dialogo e aberturas
procedimentais da FAR (Federal Acquisition Regulation) dos Estados Unidos,
expresso no item 16.104 da FAR. Em relag&o a inspiracao norte-americana, chama a

atencdo que esta se deu num periodo de espelhamento do governo brasileiro no
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governo dos Estados Unidos, que segue preceitos liberais como a competicdo (ou
livre concorréncia). Tal contexto histérico merece ser aprofundado em futuros estudos.

O inciso XLII do art. 6° da Nova Lei define o dialogo competitivo como:

(...) modalidade de licitacdo para contratacdo de obras, servigcos e compras
em que a Administracé@o Publica realiza dialogos 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 apés o encerramento dos dialogos.

Esta nova modalidade busca adaptar a legislacéo a dinamicidade do mercado,
permitindo que novas solu¢cfes sejam apresentadas a Administracdo, transcendendo
suas limitacBes e possibilitando contratacdes customizadas e complexas (NOHARA,
2018 apud. REMEDIO, 2021 p. 9). O didlogo competitivo institucionaliza a parceria
com empresas privadas, alinhando o interesse publico ao interesse privado.

Conforme apontado por REMEDIO (2021, p.10), notam-se semelhancas entre
esta modalidade e o procedimento auxiliar de manifestacdo de interesse no art. 78,

[ll, assim como com o art. 81 caput da Lei 14.133/2021, veja:

Art. 81. A Administragdo poderd solicitar & iniciativa privada, mediante
procedimento aberto de manifestacdo de interesse a ser iniciado com a
publicacédo de edital de chamamento publico, a propositura e a realizacdo de
estudos, investigacbes, levantamentos e projetos de solugbes inovadoras
gue contribuam com questbes de relevancia publica, na forma de
regulamento.

Este artigo concede a Administracdo a possibilidade de progressivamente
restringir as propostas dos entes privados, aproximando a esfera publica e privada.
Ao final do processo, a solugdo com maior custo-beneficio deve ser optada para
divulgacdo em edital, abrindo a fase de competicdo para as propostas dos licitantes
(MONTEIRO, 2021 p. 17)

A Nova Lei prevé restricdes ao dialogo competitivo no art. 32, incisos | e I,

determinando que:

A modalidade dialogo competitivo é restrita a contratagbes em que a
Administracao:

| - vise a contratar objeto que envolva as seguintes condicdes:

a) inovagéo tecnoldgica ou técnica;

b) impossibilidade de o 6rgdo ou entidade ter sua necessidade satisfeita sem
a adaptacao de solucgdes disponiveis no mercado; e

¢) impossibilidade de as especificacbes técnicas serem definidas com
precisdo suficiente pela Administracéo;

Il - verifigue a necessidade de definir e identificar os meios e as alternativas
gue possam satisfazer suas necessidades, com destaque para os seguintes
aspectos:
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a) a solucdo técnica mais adequada;
b) os requisitos técnicos aptos a concretizar a solucao ja definida;
¢) a estrutura juridica ou financeira do contrato;

Estas delimitacbes previstas buscam equilibrar a relacdo publico-privada,
impedindo a terceirizacdo generalizada/excessiva e a subordinacdo do interesse
publico ao interesse privado, exigindo motivacdes e objetivos concretos para que
ocorra a contratacao. Acerca das disposi¢des do dialogo competitivo, ainda sob o art.

32, o paragrafo 1° coloca que:

| - a Administracdo apresentara, por ocasiao da divulgagéo do edital em sitio
eletrbnico oficial, suas necessidades e as exigéncias ja definidas e
estabelecera prazo minimo de 25 (vinte e cinco) dias Uteis para manifestacao
de interesse na participacdo da licitagdo;

Il - os critérios empregados para pré-selecdo dos licitantes deverdo ser
previstos em edital, e serdo admitidos todos os interessados que
preencherem os requisitos objetivos estabelecidos;

Il - a divulgacéo de informagfes de modo discriminatério que possa implicar
vantagem para algum licitante sera vedada;

IV - a Administracdo ndo podera revelar a outros licitantes as solucdes
propostas ou as informac¢des sigilosas comunicadas por um licitante sem o
seu consentimento;

V - a fase de didlogo podera ser mantida até que a Administracdo, em deciséo
fundamentada, identifique a solu¢éo ou as solu¢gBes que atendam as suas
necessidades;

VI - as reunides com os licitantes pré-selecionados serao registradas em ata
e gravadas mediante utilizacao de recursos tecnolégicos de audio e video;
VII - o edital podera prever a realizacdo de fases sucessivas, caso em que
cada fase podera restringir as solu¢gdes ou as propostas a serem discutidas;
VIII - a Administracdo dever4, ao declarar que o dialogo foi concluido, juntar
aos autos do processo licitatério os registros e as gravacdes da fase de
dialogo, iniciar a fase competitiva com a divulgacdo de edital contendo a
especificacdo da solucdo que atenda as suas necessidades e os critérios
objetivos a serem utilizados para selecdo da proposta mais vantajosa e abrir
prazo, ndo inferior a 60 (sessenta) dias Uteis, para todos os licitantes pré-
selecionados na forma do inciso |l deste paragrafo apresentarem suas
propostas, que deverdo conter os elementos necessarios para a realizagao
do projeto;

IX - a Administragcéo podera solicitar esclarecimentos ou ajustes as propostas
apresentadas, desde que ndo impliquem discriminacdo nem distorcam a
concorréncia entre as propostas;

X - a Administracdo definira a proposta vencedora de acordo com critérios
divulgados no inicio da fase competitiva, assegurada a contratacdo mais
vantajosa como resultado;

Xl - o dialogo competitivo sera conduzido por comissdo de contratacao
composta de pelo menos 3 (trés) servidores efetivos ou empregados publicos
pertencentes aos quadros permanentes da Administracdo, admitida a
contratacao de profissionais para assessoramento técnico da comisséo;

Acerca do inciso Xl, o artigo 6° inciso L da mesma lei define a comisséo de
contratagdo como o “conjunto de agentes publicos indicados pela Administracdo, em

carater permanente ou especial, com a funcdo de receber, examinar e julgar
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documentos relativos as licitagdes e aos procedimentos auxiliares”. Ainda em relagéao
ao art. 32°, o paragrafo 2° determina explicitamente que os integrantes da comissao
de contratagdo “assinarao termo de confidencialidade e abster-se-do de atividades
que possam configurar conflito de interesse”, garantindo a democracia e integridade
do processo licitatorio, e categorizando a violacéo destas determinacfes como crime.

A partir do art. 178 da Nova Lei, foi acrescentado a Parte Especial do Codigo
Penal o Titulo XI, Capitulo 1I-B, que determina os “Crimes em Licitacdes e Contratos
Administrativos”, dos artigos 337-E a 337 P. Esta legislacdo revoga os artigos 89 a
107 da Lei 8.666/1993 Em relacdo a aplicacdo da lei a modalidade de dialogo
competitivo, o artigo 337-O prevé como crime a “omissdo grave de dado ou de
informagéo por projetista”, com pena de reclusédo entre seis meses a trés anos,
acrescido de multa, sendo esta pena dobrada se o crime for cometido visando
beneficio proprio ou de outrem.

Mas é possivel estabelecer algumas criticas a modalidade do dialogo
competitivo. Por um lado, ha a promessa de modernizacdo da Administracdo Publica,
adaptando-a as dindmicas de mercado. Sabe-se que a neutralidade é impossivel de
ser alcancada, e a lei ndo existe em um vacuo, sendo resultado de processos
histdricos, politicos, culturais e econémicos. A seguinte citacdo, por exemplo, afirma
que:

O novo modelo licitatério afasta a presungdo anteriormente existente, no
sentido de que a Administracdo Publica possui total e plena capacidade de
prever, isoladamente, sem o auxilio de terceiros, todas as possiveis solugdes
gue atendam as suas necessidades, em especial diante dos mais variados e
complexos ramos de atividade do mercado, como o relativo as inovagdes
tecnolégicas. (REMEDIO, 2021, p. 16)

Contudo, o que leva a crer que as empresas privadas possuem melhor
entendimento das necessidades da Administracdo Publica do que ela propria? Até
gue ponto este aspecto da nova legislacdo ndo ameaca a supremacia do interesse
publico, ao permitir maior intervencdo do interesse privado sobre o Estado? H& a
presuncdo, sem embasamento concreto, de que é a iniciativa privada a Unica
responsavel pela inovacéo tecnolégica de um pais, quando o alicerce que qualquer
iniciativa privada, pela natureza de seu negocio, é o lucro, e inovagdes ambiciosas
frequentemente necessitam de investimento macico em pesquisas e metas de longo
prazo. Deve se questionar a verdadeira intencao desta legislagdo uma vez que ela se

contextualiza em meio ao avanco de pautas neoliberais na politica nacional,
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analisando a lei em seu contexto historico e politico, jamais a imbuindo de suposta
neutralidade. Ainda € necessario pensar como a lei pretende garantir a isonomia, uma
vez que apenas a competicdo nao caracteriza igualdade. Uma empresa com menos
recursos e menos funcionarios é incapaz de competir com empresas maiores. Neste
sentido, afirmacdes como a de REMEDIO (ibid) subestimam e rebaixam o papel da
Administracdo, abertamente a considerando incapaz de reconhecer suas
necessidades, enquanto ignora o contexto de ampla desigualdade social e econémica
no pais, desigualdade esta que se reflete na disparidade entre pequenos e grandes
negocios. E preocupa a auséncia de criticas a esta modalidade em muitos dos artigos
pesquisados para este presente trabalho. Em sua monografia “A Administragao
Publica e o Didlogo Competitivo: O atual modelo administrativo no Brasil e uma
tragédia anunciada”, SILVEIRA (2022) aponta como a estrutura administrativa
brasileira pode sofrer com esta modalidade, apesar dos beneficios propostos. A

citacdo a seguir alerta:

[...] a instituicdo do didlogo competitivo representa sério risco para a
Administrac@o Publica, submetida que ficard a indicacao de alternativas de
execucdo que poderdo corresponder mais aos interesses dos agentes
privados do que aos da coletividade. O tempo serd o juiz do acerto, ou
desacerto, dessas consideragdes criticas. Portanto, a introdu¢éo, no nosso
ordenamento juridico, do “dialogo competitivo”, como modalidade de
licitacdo, ndo representara inovagdo qualitativa dos procedimentos de
contratacao ja conhecidos. (CALASANS, 2021, p. 85, apud. SILVEIRA, 2022
p. 87)

Considerando que o didlogo competitivo ndo consiste no Unico elemento da
nova legislacdo abordado neste trabalho, esta modalidade podera ser devidamente
abordada em estudos futuros que possam analisar a Lei de maneira critica e

contextualizada.
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5 CRITERIOS DE JULGAMENTO

O préprio termo “critérios de julgamento” € uma novidade da lei 14.133/2021,
que corrige a expressao “tipos de licitagdo” da antiga Lei n® 8.666/1993, que ja vinha
sendo amplamente criticada em doutrinas e jurisprudéncia (FREITAS et. al 2021, p.
57).

Os critérios de julgamento postos nos artigos 33 a 39 da nova lei buscam
aumentar a precisdo técnica dos tipos de licitacdo postos no art. 45 da Lei n°
8.666/1993, cujo art. 3° é remetido pelo art. 11 da Lei 14.133/2021, que prevé o0s

seguintes objetivos:

| - assegurar a sele¢céo da proposta apta a gerar o resultado de contratagcdo
mais vantajoso para a Administracdo Publica, inclusive no que se refere ao
ciclo de vida do objeto;

Il - assegurar tratamento isonémico entre os licitantes, bem como a justa
competicéo;

lll - evitar contratacbes com sobrepreco ou com precos manifestamente
inexequiveis e superfaturamento na execuc¢éo dos contratos;

IV - incentivar a inovagéo e o desenvolvimento nacional sustentavel.

Os critérios de julgamento definem o que pode ser considerada a proposta
mais vantajosa. Aqui ha mais uma inovacédo da Lei 14.133/2021, que adiciona dois

critérios (incisos Il e VI) aqueles postos pela Lei Lei n° 8.666/1993, vide:

Art. 33. O julgamento das propostas serd realizado de acordo com o0s
seguintes critérios:

| - menor preco;

Il - maior desconto;

Il - melhor técnica ou conteldo artistico;

IV - técnica e preco;

V - maior lance, no caso de leildo;

VI - maior retorno econdémico.

O critério de julgamento das propostas deve obrigatoriamente ser expresso

no edital, sob pena de nulidade. A seguir se tratara de cada critério especifico.

5.1 MENOR PRECO

7

O critério de menor preco ja era estabelecido pela lei 8.666/1993 e é
tipicamente utilizado na modalidade Pregao (instituida pela lei 10.520/2002). Este
critério €, em conjunto com o critério de "maior desconto”, obrigatério para as licitacbes

de modalidade Pregéo, conforme posto no art. 4°, inciso X da Lei 10.520/2002.
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Inspirado no RDC, o art. 34 da nova lei de licitacBes esclarece que o custo
imediato da contratacdo ndo consiste, por si so, no critério mais vantajoso, sendo

necessario visar o custo-beneficio a longo prazo. Vide:

Art. 34. O julgamento por menor preco ou maior desconto e, quando couber,
por técnica e prego considerard o menor dispéndio para a Administragdo,
atendidos os parametros minimos de qualidade definidos no edital de
licitag&o.

§ 1° Os custos indiretos, relacionados com as despesas de manutengéo,
utilizagéo, reposi¢édo, depreciagdo e impacto ambiental do objeto licitado,
entre outros fatores vinculados ao seu ciclo de vida, poderdo ser
considerados para a definicho do menor dispéndio, sempre que
objetivamente mensuraveis, conforme disposto em regulamento.

§ 2° O julgamento por maior desconto tera como referéncia o prego global
fixado no edital de licitacdo, e o desconto sera estendido aos eventuais
termos aditivos.

Outra mudanca trazida pela nova lei € a previsao de prazos distintos para as
propostas e lances, conforme o art. 55:

Art. 55. Os prazos minimos para apresentacdo de propostas e lances,
contados a partir da data de divulgagéo do edital de licitacéo, séo de:

| - para aquisicdo de bens:

a) 8 (oito) dias Uteis, quando adotados os critérios de julgamento de menor
preco ou de maior desconto;

b) 15 (quinze) dias uteis, nas hipéteses ndo abrangidas pela alinea “a” deste
inciso;

Il - no caso de servigos e obras:

a) 10 (dez) dias uteis, quando adotados os critérios de julgamento de menor
preco ou de maior desconto, no caso de servicos comuns e de obras e
servicos comuns de engenharia;

b) 25 (vinte e cinco) dias Uteis, quando adotados os critérios de julgamento
de menor preco ou de maior desconto, no caso de servicos especiais e de
obras e servicos especiais de engenharia;

¢) 60 (sessenta) dias Uteis, quando o regime de execucéo for de contratacao
integrada;

d) 35 (trinta e cinco) dias uteis, quando o regime de execucdo for o de
contratacdo semi-integrada ou nas hipéteses ndo abrangidas pelas alineas
“a”, “b” e “c” deste inciso;

Il - para licitacdo em que se adote o critério de julgamento de maior lance,
15 (quinze) dias Uteis;

IV - para licitagdo em que se adote o critério de julgamento de técnica e preco
ou de melhor técnica ou conteudo artistico, 35 (trinta e cinco) dias Uteis.

A lei também explicita, no 1° paragrafo do artigo aferido, que modificacdes
eventualmente feitas deverdo ser divulgadas no mesmo formato da primeira
divulgacao, devendo cumprir os mesmos prazos dos atos e procedimentos originais,
excedendo casos em que a alteracdo ndo comprometa a formulacdo das propostas.
Em seguida, no 2° paragrafo, € posto que, mediante decisdo fundamentada, os prazos
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poderdo ser reduzidos pela metade tratando das licitacfes realizadas pelo Ministério
da Saude, no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS).

E necessario também atentar para o art. 56, paragrafo 1° que dita que “a
utilizacdo isolada do modo de disputa fechado sera vedada quando adotados os

critérios de julgamento de menor preco ou de maior desconto”.

5.2 MAIOR DESCONTO

Este critério j& havia sido estabelecido pela Lei n. 12.462/2011, responséavel
pela instituicdo do RDC, estando também presente na Lei das Estatais (Lei n.
13.303/2016) e no decreto responsavel por regulamentar o pregao eletrénico, o
Decreto n. 10.024/2019. E possivel considerar este critério como um modo diferente
de escolha do menor preco. Neste sentido, sua especificacdo na aferida lei busca
explicitar e concretizar esta pratica, munindo-a dos dispositivos juridicos necessarios.

O critério de maior desconto estabelece que o licitante vencedor sera aquele
gue oferecer maior desconto em porcentagem relativa ao valor previamente definido
pela Administracdo Publica. De acordo com o paragrafo unico do art. 24 da nova lei:
“"Na hipotese de licitacdo em que for adotado o critério de julgamento por maior
desconto, o preco estimado ou o maximo aceitavel constara do edital da licitagao”.
NIEHBUR (2021, p. 138) aponta como esta formula pode ser considerada uma
espécie de pregdo negativo, uma vez que troca a logica da licitagdo publica,
incentivando maiores lances entre os concorrentes.

Vale destacar que o critério de maior desconto sO se aplica & modalidade
pregao, e o desconto deve ser referente ao preco global fixado no edital de licitacéo,
conforme o paragrafo 2° do art. 34, que também determina a extensao do desconto
aos eventuais termos aditivos. Em caso de fornecimento de bens, ndo é possivel
aplicar descontos sobre itens individuais, valendo o desconto para a licitacdo em sua

totalidade.
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5.3 MELHOR TECNICA OU CONTEUDO ARTISTICO

Este critério € destinado a licitagbes de natureza intelectual, técnica ou
artistica, e a nota atribuida ndo deve ser relativa aos precos, mas a qualidade da
proposta apresentada. Fica expresso que o edital de licitacdo deve estabelecer
explicitamente qual serd a remuneracdo ou prémio atribuido aos vencedores,
conforme o art. 35, que prevé que “O julgamento por melhor técnica ou conteudo
artistico considerara exclusivamente as propostas técnicas ou artisticas apresentadas
pelos licitantes, e o edital devera definir o prémio ou a remuneracéo que sera atribuida
aos vencedores”.

Considerando a natureza técnica especifica a este critério, o julgamento deve
levar em conta as caracteristicas das propostas, sendo dever dos agentes publicos
avaliar, por meio de atestados técnicos, a capacitacao e experiéncia do concorrente.
Este aspecto da lei retoma um dispositivo semelhante proposto no 1° paragrafo do art.
30, inciso Il da Lei n. 8.666/1993, dispositivo este que havia sido vetado. Abaixo, a
justificativa do veto:

Reconhecidamente, a competicdo entre possiveis interessados € principio
insito as licitagdes, pois somente ao viabiliza-la o Poder Publico pode obter a
proposta economicamente mais vantajosa, barateando, assim, os pre¢os de
suas obras e servigos. Ora, a exigéncia de ‘capacidade técnico-operacional’,
nos termos definidos no primeiro dos dispositivos supra, praticamente
inviabiliza a consecucdo desse objetivo, pois segmenta, de forma
incontornavel, o universo dos provaveis competidores, na medida em que,
embora possuindo corpo técnico de comprovada experiéncia, uma empresa
somente se habilita a concorrer se comprovar ja haver realizado obra ou
servigo de complexidade técnica idéntica a que estiver sendo licitada. [...]

Para garantir que a escolha seja democratica, notas sé poderao ser atribuidas
as propostas a partir de uma banca, composta por trés membros, podendo contar ndo
apenas com empregados publicos ou servidores efetivos, mas também com
profissionais contratados capacitados para a avaliacdo dos aspectos técnicos postos

pelo edital, conforme explicitado pelo art. 37 da nova lei de licitacdes:

Art. 37. O julgamento por melhor técnica ou por técnica e preco devera ser
realizado por:

| - verificacdo da capacitacao e da experiéncia do licitante, comprovadas por
meio da apresentacdo de atestados de obras, produtos ou servicos
previamente realizados;
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Il - atribuicdo de notas a quesitos de natureza qualitativa por banca designada
para esse fim, de acordo com orientagBes e limites definidos em edital,
considerados a demonstracéo de conhecimento do objeto, a metodologia e o
programa de trabalho, a qualificacdo das equipes técnicas e a relagdo dos
produtos que serdo entregues;

Il - atribuicdo de notas por desempenho do licitante em contrata¢des
anteriores aferida nos documentos comprobatdrios de que trata o § 3° do art.
88 desta Lei e em registro cadastral unificado disponivel no Portal Nacional
de Contratacdes Publicas (PNCP).

§ 1° A banca referida no inciso Il do caput deste artigo ter4 no minimo 3 (trés)
membros e podera ser composta de:

| - servidores efetivos ou empregados publicos pertencentes aos quadros
permanentes da Administracéo Publica;

Il - profissionais contratados por conhecimento técnico, experiéncia ou
renome na avaliacdo dos quesitos especificados em edital, desde que seus
trabalhos sejam supervisionados por profissionais designados conforme o
disposto no art. 7° desta Lei.

Esta opcao de integrar profissionais permite uma decisao mais informada por
parte da Administracdo Publica. A lei ainda estabelece que o desempenho passado
do particular em contratos administrativos pode pesar na pontuacédo final, também
servindo como critério de desempate e pontuacao em julgamentos que sigam o critério
de técnica e preco. O critério técnica e preco ainda poderd ser utilizado para licitacdes
cujo valor estimado da contratacdo seja superior a trezentos mil reais, conforme o

paragrafo 2° do mesmo artigo:

§ 2° Ressalvados os casos de inexigibilidade de licitacdo, na licitag&do para
contratacdo dos servicos técnicos especializados de natureza

predominantemente intelectual previstos nas alineas “a”, “d” e “h” do inciso
XVIII do caput do art. 6° desta Lei cujo valor estimado da contratacdo seja
superior a R$ 300.000,00 (trezentos mil reais), o julgamento sera por:

| - melhor técnica; ou

Il - técnica e preco, na proporcao de 70% (setenta por cento) de valoracao da
proposta técnica.

O art. 38 ainda prevé que, em caso de julgamento por melhor técnica ou por
técnica e prec¢o, a pontuacdo atribuida conforme a capacitacdo técnico-profissional
exigira que a execugao do contrato em questédo tenha “participacéo direta e pessoal

do profissional correspondente”.

5.4 TECNICA E PRECO

Em respeito ao principio de julgamento objetivo previsto no art. 5° da nova lei,
os critérios de pontuacdo deverdo ser explicitados pela Administracdo via edital,
podendo a proposta técnica representar 70% da pontuacao atribuida, conforme o art.

36. O 1° paragrafo estabelece que este critério de julgamento sera escolhido uma vez
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gue houver estudo técnico preliminar que demonstre a relevancia de uma avaliacao
técnico-qualitativa das propostas para os fins pretendidos pela Administracdo nas

contratacdes referentes a:

| - servicos técnicos especializados de natureza predominantemente
intelectual, caso em que o critério de julgamento de técnica e preco devera
ser preferencialmente empregado;

Il - servigos majoritariamente dependentes de tecnologia sofisticada e de
dominio restrito, conforme atestado por autoridades técnicas de reconhecida
qualificacéo;

Il - bens e servigos especiais de tecnologia da informacéo e de comunicagéo;
IV - obras e servigos especiais de engenharia;

V - objetos que admitam solu¢Bes especificas e alternativas e variagfes de
execucao, com repercussdes significativas e concretamente mensuraveis
sobre sua qualidade, produtividade, rendimento e durabilidade, quando essas
solugBes e variagBes puderem ser adotadas a livre escolha dos licitantes,
conforme critérios objetivamente definidos no edital de licitag&o.

O segundo paragrafo do mesmo artigo ainda explicita que a avaliacdo das
propostas técnicas deve ser realizada previamente a avaliacéo de preco, ndo podendo
0 aspecto técnico exceder a proporcdo de 70%, previamente mencionada. Este
dispositivo busca garantir que o aspecto técnico seja devidamente valorizado no
processo licitatorio, sem abusos.

Tratando de objetos que necessitem de alternativas ou solucbes especificas,
cujas repercussfes sejam consideraveis e mensuraveis em qualidade, durabilidade,
rendimento e produtividade, estas solu¢cdes poderdo ser optadas pelos licitantes,
desde que em concordancia com os critérios postos no edital.

Em comentario a este critério de julgamento, NIEBUHR (2021, p. 140), em
concordancia com PEREIRA JUNIOR (2020, apud. ibid.) aponta como ha melhorias a
serem feitas neste dispositivo, que por vezes vale-se de termos ambiguos, que podem

dificultar a compreenséao da legislacéo.

(..) o wuso de termos abertos como “predominantemente”,
“preferencialmente”, “majoritariamente”,  “sofisticadas”, “repercussdes
significativas e concretamente mensuraveis”, pdem a objetividade que deve
guiar o julgamento por técnica e prego numa potencial zona de incertezas e
casuismos elevados. Cabera a doutrina esmiucar com certa minudéncia o
alcance dessas expressdes e aos 0Orgdos de controle fazer a devida
fiscalizacdo de eventuais usos abusivos dos conceitos abertos pela Lei n.
14.133/21.

Como mencionado anteriormente no subitem 5.3, o critério de técnica e preco
também pode valer-se das avaliagbes de desempenho passado na execucdo de

contratos com a Administracéo, conforme os paragrafos 3° e 4° do art. 88 desta lei, e
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a contratacdo deve ter, assim como no critério de Melhor Técnica, a participacdo direta

dos profissionais indicados no certame.

5.5 MAIOR LANCE

O critério de maior lance é aplicado em casos de modalidade leildo, ja
havendo sido contemplado previamente na Lei 8.666/1993, sob o paragrafo 5° do art.
22. Agora, na Lei 14.133/2021, a novidade é que este critério se refere somente aos
casos de concesséo de direito real de uso e de alienagéo de bens (art. 6° inciso XL),
conforme mencionado no subitem 4.4, referente & modalidade leil&o.

Ou seja, o critério de maior lance é utilizado quando o contratado paga a
Administracdo, e ndo o contrario. NIEHBUR (2021, p. 141) aponta que, se 0 maior
lance funciona como um critério de "menor preco as avessas", € curioso que a nova
lei de licitacbes ndo contemple a hipétese de maior lance utilizada em pregdes
negativos, uma vez que este modelo € utilizado em editais para contratacdo de
empresas especializadas em gestdo de crédito consignado em folha de pagamento
para servidores publicos. Uma vez que este servico implica na remuneracéo destas
empresas (por via de instituicdbes consignatarias) para cada linha de crédito
processada, os particulares interessados no certame acabam por serem selecionados
"de acordo com a sua capacidade de repartir essa remuneracdo com a Administracao
Pablica", sendo o maior valor pago por linha processada proporcional a maior
vantagem de sua proposta. Ainda assim, este dispositivo da Lei n. 14.133/2021
apresenta semelhancas com a antiga Lei 8.666/1993, limitando o alcance deste
critério de julgamento aos leildes. Vale lembrar que o critério de maior lance foi
previamente ratificado pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) nos Acordaos n.
2.844/2010 e n. 3042/2008 do Plenario, a nova legislacdo ndo menciona o uso do
critério de maior lance para pregdo, o que leva NIEBUHR (2021, p.141-142) a
guestionar se este siléncio do congresso Nacional poderia ser interpretado como uma
opcdo politica por rejeitar este critério em pregdes, abrindo margem para gerar

davidas na hora de sua aplicagao.
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5.6 MAIOR RETORNO ECONOMICO

Ainda que néo estivesse presente da Lei n. 8.666/1993, o critério de maior
retorno econdmico foi contemplado pelas Leis 12.462/2011 (responsavel pela
instituicdo do RDC) e 13.303/2016, conhecida como Lei das Estatais. Sua definicdo
esta presente no art. 23 da Lei 12.462/2011, veja:

Art. 23. No julgamento pelo maior retorno econdmico, utilizado
exclusivamente para a celebracdo de contratos de eficiéncia, as propostas
serdo consideradas de forma a selecionar a que proporcionara a maior
economia para a administracéo publica decorrente da execucgédo do contrato.
§ 1° O contrato de eficiéncia terd por objeto a prestacao de servicos, que pode
incluir a realizagdo de obras e o fornecimento de bens, com o objetivo de
proporcionar economia ao contratante, na forma de reducdo de despesas
correntes, sendo o contratado remunerado com base em percentual da
economia gerada.

Este artigo da Lei do RDC é remetido pelo art. 39 a Lei 14.133/2021 que

estabelece as normas deste critério de julgamento:

Art. 39. O julgamento por maior retorno econémico, utilizado exclusivamente
para a celebracdo de contrato de eficiéncia, considerara a maior economia
para a Administracdo, e a remuneracgdo devera ser fixada em percentual que
incidira de forma proporcional & economia efetivamente obtida na execugao
do contrato.

§ 1° Nas licitagBes que adotarem o critério de julgamento de que trata o caput
deste artigo, os licitantes apresentarao:

| - proposta de trabalho, que devera contemplar:

a) as obras, 0s servigos ou 0s bens, com 0s respectivos prazos de realiza¢do
ou fornecimento;

b) a economia que se estima gerar, expressa em unidade de medida
associada a obra, ao bem ou ao servigco e em unidade monetaria;

Il - proposta de preco, que corresponderd a percentual sobre a economia que
se estima gerar durante determinado periodo, expressa em unidade
monetaria.

§ 2° O edital de licitag8o devera prever parametros objetivos de mensuragao
da economia gerada com a execugdo do contrato, que servira de base de
calculo para a remuneracgéo devida ao contratado.

§ 3° Para efeito de julgamento da proposta, 0 retorno econémico sera o
resultado da economia que se estima gerar com a execucao da proposta de
trabalho, deduzida a proposta de preco.

Observa-se que uma das mudancas da nova lei 14.133/2021 consiste na
regulamentacao deste critério de julgamento como norma geral de licitagdo. O critério
de maior retorno econdmico pretende evitar despesas desnhecessarias da
Administracdo, celebrando contratos de eficiéncia. Como previsto no art. 39, a

remuneracdo deste contrato se baseia na economia dada a Administragéo, o que
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pretende conciliar os interesses da Administracéo e dos licitantes, cujos lucros serao
proporcionais a economia gerada.

Nota-se que a nova lei altera a regulamentacao sobre as acdes que deverao
ser tomadas caso a economia prevista nao seja cumprida. Conforme a
regulamentacao da Lei 12.462/2011, seu art. 23, paragrafo 3° estabelece as seguintes

penalidades:

§ 3° Nos casos em que nédo for gerada a economia prevista no contrato de
eficiéncia:

| - a diferenca entre a economia contratada e a efetivamente obtida sera
descontada da remuneracgéo da contratada;

Il - se a diferenga entre a economia contratada e a efetivamente obtida for
superior a remuneragéo da contratada, serad aplicada multa por inexecugéo
contratual no valor da diferenca; e

lll - a contratada sujeitar-se-4, ainda, a outras sanc¢fes cabiveis caso a
diferenca entre a economia contratada e a efetivamente obtida seja superior
ao limite maximo estabelecido no contrato.

Aqui had um contraste com as disposi¢cfes do art. 39 da nova lei de licitacdes,
gue mantém o inciso | sob paragrafo 3° do art. 23 da lei 12.462/2011, mas nao
menciona a multa referente ao inciso Il deste mesmo artigo, aplicando sanc¢des (de
modo semelhante ao inciso Il do aferido paragrafo e artigo) no lugar da multa antes
prevista. Agora, sob paragrafo 4°, o inciso Il do art. 39 da nova lei de licitacbes prevé
que: “se a diferenca entre a economia contratada e a efetivamente obtida for superior
ao limite maximo estabelecido no contrato, o contratado sujeitar-se-a, ainda, a outras

sanc¢des cabiveis.

5.7 DESCLASSIFICACAO

As disposicdes do artigo 59 da nova lei estabelecem cinco critérios para a
desclassificacéo das propostas, e chama a atengao por suas semelhancas de redacao
com o artigo 24 da lei 12.462/2011. As diferencas mais consideraveis do art. 59 da

nova lei remetem ao artigo 48 da lei 8.666/1993, que previa a desclassificacao para:

| - as propostas que ndo atendam as exigéncias do ato convocatorio da
licitacao;

Il - propostas com valor global superior ao limite estabelecido ou com precos
manifestamente inexequiveis, assim considerados aqueles que ndo venham
a ter demonstrada sua viabilidade através de documentacdo que comprove
gue os custos dos insumos sédo coerentes com os de mercado e que 0s
coeficientes de produtividade sdo compativeis com a execuc¢éo do objeto do
contrato, condicdes estas necessariamente especificadas no ato
convocatério da licitacéo.
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Observam-se os novos critérios de desclassificacdo da nova Lei 14.133/2021,

em divergéncia com os critérios da velha lei acima citados.

Art. 59. Serado desclassificadas as propostas que:

| - contiverem vicios insanaveis;

Il - ndo obedecerem as especificagdes técnicas pormenorizadas no edital;

Il - apresentarem pregos inexequiveis ou permanecerem acima do
orcamento estimado para a contratacao;

IV - ndo tiverem sua exequibilidade demonstrada, quando exigido pela
Administracao;

V - apresentarem desconformidade com quaisquer outras exigéncias do
edital, desde que insanavel.

A nova lei prop8e critérios mais aprofundados e detalhados, que deixem
explicito o funcionamento da aplicagcdo da lei. Em obediéncia ao principio do
formalismo moderado, o dispositivo referente ao inciso | busca ndo desclassificar
propostas que contenham pequenos erros formais, cabendo este critério de
desclassificagdo apenas as propostas contendo graves erros (“vicios insanaveis”),
gue comprometam a isonomia do certame. Em seguida, o inciso Il aborda o aspecto
das especificacdes técnicas. Como mencionado previamente ao decorrer deste
trabalho, é dever da Administracdo explicitar em edital as especificacoes técnicas
exigidas, das quais os licitantes devem estar cientes, acarretando desclassificacao
caso nao cumpram com tais especificacdes. Se, porventura, os licitantes
considerarem alguma dessas especificacbes como desnecessarias ou ainda
prejudiciais a competitividade do certame, deverdo impugna-las dentro do prazo
estabelecido no edital, sob risco de precluséao.

Os incisos Ill e IV tratam dos precos das propostas e exequibilidade das
propostas, respectivamente. Conforme o paragrafo 1° do mesmo artigo, a
possibilidade de verificacdo de conformidade em relacdo a proposta melhor
classificada busca cumprir os principios juridicos de eficacia e celeridade. Em seguida,
o paragrafo 2° prevé arealizacéo de diligéncias, por parte da comissao, para averiguar
a exequibilidade de uma proposta, sob pena de desclassificacdo do licitante que nao
a demonstrar. E necessario enfatizar que a realizacdo de diligéncias se caracteriza
como um poder-dever da Administracdo Puablica, conforme o Acorddo n. 3418/2014
(regido pelo Tribunal de Contas da Unido), referente ao art. 43 da Lei 8.666/1993.

O inciso V do art. 59 da nova lei € intuitivo, e prevé a desclassificacdo por

desconformidade insanavel a quaisquer outras exigéncias previstas no edital. Assim
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como o inciso |, a especificacdo da qualidade insanavel para desclassificacdo busca
cumprir o principio de formalismo moderado.

Ao fim do aferido artigo, os paragrafos 3° a 5° tratam dos servigcos de
engenharia e arquitetura. O 3° paragrafo prevé que, para avaliagdo da exequibilidade
e sobreprecgo, “serdo considerados o prego global, os quantitativos e os precos
unitarios tidos como relevantes”, observando o critério de pregos unitario e global fixo
em edital, “conforme as especificidades do mercado correspondente”. O 4° paragrafo
traz outra mudanca em relacdo a lei 8.666/1993 que, no paragrafo 1° do art. 48,
determinava inexequiveis a propostas de valores inferiores a 70% (setenta por cento)
do valor orcado pela Administracdo. Agora, na nova lei 14.133/2021, o percentual é
de 75% (setenta e cinco por cento), tendo havido um acréscimo de 5% (cinco por
cento). Ja o paragrafo 5° do art. 59 da nova lei estabelece a exigéncia de garantia
adicional do licitante vencedor “cuja proposta for inferior a 85% (oitenta e cinco por
cento) do valor orcado pela Administracdo, equivalente a diferenca entre este Gltimo
e o valor da proposta, sem prejuizo das demais garantias exigiveis de acordo com

esta Lei”.

5.8 CRITERIOS DE DESEMPATE

Os critérios de desempate redigidos pela nova lei de licitagbes buscam
atualizar os critérios estabelecidos no paragrafo 2° do art. 3° da antiga lei 8.666/1993,
veja-se:

Art. 3°(..)

820 Em igualdade de condi¢cBes, como critério de desempate, sera
assegurada preferéncia, sucessivamente, aos bens e servicos:

| - produzidos no Pais;

Il - produzidos ou prestados por empresas brasileiras.

lIl - produzidos ou prestados por empresas que invistam em pesquisa e no
desenvolvimento de tecnologia no Pais. (Incluido pela Lei n® 11.196, de 2005)
IV — produzidos ou prestados por empresas que comprovem cumprimento de
reserva de cargos prevista em lei para pessoa com deficiéncia ou para
reabilitado da Previdéncia Social e que atendam as regras de acessibilidade
previstas na legislagéo. (Incluido pela Lei n® 13.146, de 2015)

Nota-se a énfase no incentivo a produgdes nacionais e medidas afirmativas
em prol de pessoas com deficiéncia (PcDs) e beneficiarios reabilitados, assim como o

incentivo ao investimento em pesquisa e tecnologia nacional.
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A nova legislacdo ainda protege os interesses nacionais, mas coloca acima

deles novos critérios de desempate:

Art. 60. Em caso de empate entre duas ou mais propostas, seréo utilizados
0s seguintes critérios de desempate, nesta ordem:

| - disputa final, hipdtese em que os licitantes empatados poderédo apresentar
nova proposta em ato continuo a classificacao;

Il - avaliacdo do desempenho contratual prévio dos licitantes, para a qual
deverao preferencialmente ser utilizados registros cadastrais para efeito de
atesto de cumprimento de obrigagBes previstos nesta Lei;

lll - desenvolvimento pelo licitante de acdes de equidade entre homens e
mulheres no ambiente de trabalho, conforme regulamento; (Vide Decreto
n° 11.430, de 2023)

IV - desenvolvimento pelo licitante de programa de integridade, conforme
orientacdes dos 6rgéos de controle.

E possivel citar como principais mudancas o critério de "disputa final", seguido
de analise do desempenho dos licitantes em contratos prévios com a Administracao
(tendo este ultimo critério sido mencionado nos subitens 7.3 e 7.4 deste trabalho). O
inciso lll busca ainda atender demandas crescentes da populagéo por igualdade de
género, ao priorizar empresas que promovam "a¢cdes de equidade entre homens e
mulheres no ambiente de trabalho". Em seguida, o inciso IV também busca ouvir
demandas populares anticorrupcdo no contexto pés-Lava Jato, ao preferir licitantes
de possuam programas de integridade.

A nova lei ainda remete a lei 8.666/1993 no paragrafo 1° do art. 60 ao priorizar,
novamente, as empresas localizadas no territorio da Administracdo estadual ou
Municipal licitante (inciso I), empresas nacionais (inciso Il), empresas investidoras em
pesquisa e desenvolvimento tecnolégico nacional (inciso IllI), e empresas que
comprovem a pratica de mitigacdo de riscos ambientais, conforme a Lei n.
12.187/2009 (inciso 1V). Este ultimo dispositivo reflete reinvindicacdes populares por
sustentabilidade e preservagcdo do meio ambiente. Observa-se ainda que a reducéo
da prioridade por empresas nacionais na legislacdo ocorreu num periodo de
aproximacdo do Estado brasileiro com empresas estrangeiras, o que pode indicar
maior brandura da legislacéo nacional para com os interesses estrangeiros. Cabe ao
tempo e as futuras jurisprudéncias o veredito de se esta brandura sera maléfica ou

benéfica ao desenvolvimento da economia interna nacional.
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6 CONCLUSAO

Conclui-se que a nova lei de licitagbes buscou normatizar e modernizar a
legislacdo brasileira referente as licitacdes publicas, que carecia de atualizagéo,
baseando-se até entdo nas leis 8.666/1993 e 12.462/2011. A lei 14.133/2021
demonstrou impactos positivos ao abordar os avancgos tecnologicos e mudancgas no
cenario econdmico que causaram grande impacto no pais, pois novos tempos
demandam novas leis.

Ha, por exemplo, a previsdo do PNCP, que garante maior transparéncia da lei
para os cidadaos, apesar de necessitar de maiores especificacdes no que diz respeito
ao Comité Gestor da Rede Nacional de Contrata¢des Publicas, que ainda carece de
definicAo de sua natureza juridica, assim como sede. Somado a esta questdo, ha
esclarecimentos a serem feitos em relacdo ao critério de maior lance na modalidade
pregao (como apontado no subitem 5.5), a nova lei de licitacdes mostra uma redacao
clara, que aborda as minucias da aplicacdo da lei (em contraste com a redacdo mais
objetiva das legislacdes anteriores) e pretende adaptar a legislacdo ao tempo
presente, refletindo (ainda que timidamente) as reivindicacdes de movimentos sociais
por acbes afirmativas voltadas a igualdade de género, integracdo de pessoas com
deficiéncia (como apontado no subitem 5.8, referente a critérios de desempate) e
preservacao ambiental, este Ultimo presente ndo apenas nos critérios de desempate,
mas também no principio de Desenvolvimento Nacional Sustentavel.

Contudo, a Lei ainda apresenta conceitos potencialmente problematicos.
Dentre estes, é possivel citar o principio de segregacao de fungbes, que, apesar de
bem-intencionado, tende a abstracdo e desconsideracdo das dificuldades materiais
de pequenos municipios, assim como o didlogo competitivo, que tem sido,
simultaneamente, alvo de louvor e critica conforme diferentes perspectivas do Direito.
E necessario que a doutrina analise esta lei em relagcdo a seu contexto histérico e
legal, reconhecendo a intima relacdo entre o avan¢co de politicas neoliberais e a
terceirizacao do setor publico, pois a Lei ndo existe em um vacuo, de modo a-historico.

Apesar destas probleméticas, a Lei estd em constante construcdo e
autoavaliacdo, e apresenta mais mudancas positivas do que negativas em sua
legislacdo. Considerando a prorrogacdo do periodo de transicdo, é certo que 0s

préximos anos trardo novas jurisprudéncias que contribuirdo para o aperfeicoamento
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da lei, e cabe aos profissionais do Direito estudarem as mudancas aqui abordadas

assim como mudancas futuras, para que garantam o exercicio ético e preciso da Lei.
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